EDITORIAL II
ASTREA (| ][]
El “hdbeas data” en Brasil*

Por Oscar Puccinelli

1. Antecedentes

El habeas data nace, con tal terminologia y con nuevas particularidades res-
pecto de versiones locales anteriores no denominadas asi, en la Constitucion brasi-
lefia de 1988".

El origen de la denominacién escogida es explicado por Afonso Da Silva —quien
aparentemente fuera quien lo rotulé asi— cuando indica que “Firmin Morales Prats
emplea la expresion habeas data al lado de habeas scriptum y habeas mentem. Este
altimo como expresién juridica de la intimidad. Los dos primeros mas o menos como
sindnimos, en el sentido de derecho al control de la circulacion de datos persona-

les™?.

“En la literalidad del texto —expresa Pinto Ferreira— habeas data significa tenga
el dato, y busca asegurar el acceso a informaciones para la tutela de la honra, de la
tranquilidad, del patrimonio, de la vida privada, entre diversos valores, contra los
atentados efectuados por organismos publicos o de caracter publico, en la anotacion
de datos e informaciones acerca de las personas™.

La raiz etimolégica de ambas voces utilizadas (hdbeas y data) es mas preci-
samente explicada por Cretella Junior, quien menciona: “Analogamente al hbeas
corpus, la expresién habeas data es formada del vocablo habeas, ya analizado
cuando tratamos el habeas corpus, y de data, acusativo neutro plural de datum, de
la misma raiz que el verbo latino do, das, dedi, datum, dare = ‘dar’, ‘ofrecer’. Datum,
singular de data, es empleado por Propercio, en las Elegias, libro Ill, Elegia 15, ver-
so 6: «nullis capta Lycina datis» y por Ovidio, en Metamorfosis, libro VI, verso 363,
ambos con el sentido de ‘presentes’, ‘donativos’, ‘ofertas’, y no con el sentido de ‘da-
tos’. Los diccionarios de la lengua inglesa traducen datum, plural data, por ‘facts’,
‘things certainly known’; ‘no or available’. En portugués, el data es traducido por ‘do-
cumentos’, ‘datos’ (comun en el lenguaje de la informatica: procesamiento de datos).
‘Datos’ son ‘informaciones’, que constan en archivos, en bancos de datos. Informa-
ciones relativas a las personas, que constan en registros o bancos son datos. Asi,
habeas data al pie de la letra significa, en un paralelo con lo que dijimos sobre
habeas corpus: ‘toma los datos que estan en tu poder y entrégalos al interesado’, o

* Publicado en Puccinelli, El hdbeas data en Iberoamérica, Bogota, Temis, 1999, p. 295.

! Asf lo indica Barbosa Moreira, refiriéndose a dos publicaciones periodisticas en las que el au-
tor utilizd el nomen juris (O Sao Paulo del 26/9 y 2/10/86). Cfr. José C. Barbosa Moreira, O habeas
data brasileira e sua lei regulamentadora, en “Liber Americarum: Héctor Fix-Zamudio”, Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, San José, 1998, vol. I, p. 1099.

% Firmin Morales Prats, La tutela penal de la intimidad; “Privacy” e informatica, Barcelona, Des-
tino, 1984, p. 43. Sobre el tema, José A. Baracho De Oliveira, Habeas data o habeas scriptum, en
“Jornal do Advogado”, Belo Horizonte, agosto 1988, p. 4, citado por José Afonso Da Silva, Curso de
direito constitucional positivo, 82 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1992, p. 397.

® Luiz Pinto Ferreira, Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil, en la obra
colectiva “La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, Madrid, Dykinson, 1997, p. 421.
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‘brinda al interesado impetrante, mediante certificacion, todos los datos o documen-
tos que se encuentran en tu poder para que pueda defender él sus derechos en jui-

Ci01”4.

Ya en lo que hace a la evolucion del instituto y a las motivaciones que llevaron
a su incorporacion en la nueva Carta conjuntamente con otros medios tutelares de
los derechos humanos, Othon Sidou indica que “En toda transicion hacia el reen-
cuentro con el Estado de derecho es comun que las Cartas politicas incluyan nuevos
recaudos para impedir el retorno del régimen de excepcion. Entre los brasilefios esto
ocurrié en 1934, en 1946 y ahora resurge tal precaucion con mas fuerza, puesto que
la Constitucion de 1988 tiene tras de si el periodo mas largo de arbitrio en la historia
republicana [...]. Dos institutos fueron incorporados al espectro de las garantias de
los derechos: el hdbeas data y el mandamiento de ejecucion (mandado de injuncao),
sin incluir la accion de amparo colectivo (mandado de seguranca coletiva), que es la
misma accién de amparo con legitimacién causal ampliada a los partidos politicos y
a las organizaciones sindicales, entidades de clase y asociaciones legalmente cons-
tituidas y en funcionamiento durante un periodo minimo de un afio [...]. Es indiscuti-
ble que el objetivo de los institutos recién creados merecia tratamiento constitucio-

nal™.

Dentro de este nuevo sistema protectivo —apunta Afonso Da Silva— “la Consti-
tucion incluye entre las garantias individuales el derecho de peticion, el habeas cor-
pus, el mandado de seguranga, el mandado de injuncao, el hdbeas data, la accion
popular, a los que se les viene dando, en la doctrina y en la jurisprudencia, el nom-
bre de remedios de derecho constitucional, o remedios constitucionales, en el senti-
do de medios puestos a disposicion de los individuos y ciudadanos para provocar la
intervencion de las autoridades competentes, buscando sanar, corregir ilegalidades
y abusos de poder en perjuicio de derechos e intereses individuales. Algunos de
esos remedios son medios para provocar la actividad jurisdiccional y entonces, tie-

nen naturaleza de accién: son acciones constitucionales [...]"°.

Y alli se inserta el hdbeas data, el cual, como lo explica Othon Sidou, parte de
la idea siguiente: “El individuo tiene el derecho fundamental de conocer las informa-
ciones manipuladas y ocultas en los archivos de inteligencia gubernamental, por lo
general distorsionadas u obtenidas por métodos arbitrarios; y a esto apunta el
habeas data [...] asegurar el conocimiento de las informaciones relativas a la perso-
na del demandante que consten en registros o bancos de datos de entidades guber-
namentales o de caracter publico, y la rectificacion de tales datos [...].

Este objetivo no es nuevo, o mejor dicho, no es totalmente una invencién surgi-
da de la nueva Carta Politica. Tiene antecedentes histéricos, incluso legislativos.

La ley 824, de 28 de diciembre de 1984, del Estado de Rio de Janeiro, fue san-
cionada para consagrarlo. Y con anterioridad, en 1981, el Congreso Pontes de Mi-
randa, reunido por la Orden de Abogados y el Instituto de Abogados de Rio Grande

* José Cretella Janior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro, Forense Universita-
ria, 1989, p. 113y 114.
® J. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, 32 ed., Rio de Janeiro, Forense,
1989, p- 452.
José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 82 ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 1992, p. 386.
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do Sul, ofrecié a la Nacidén una ‘Propuesta de Constitucion Democrética para Brasil’,
cuyo art. 2°, sobre derechos y garantias individuales, tiene idéntico objetivo, y sirvid
obviamente de base para aquella ley estadual.

La esquematizacion del derecho es la misma, y existirian para garantizarlo los
recursos ya usados en el derecho procesal brasilefio. En el caso de guarda de in-
formaciones por parte de organismos publicos, seria de aplicacion la accién de am-
paro, y en el caso de entidades privadas, el recurso seria la accién de exhibicion del
art. 844-1, del Cddigo de Procedimiento Civil, de caracter preliminar, continuada
posteriormente por la accién de rectificaciébn o de dafios y perjuicios, segun sea el

caso. 4 garantia se incluyo en el Anteproyecto de Constitucion elaborado en 1986

por la mencionada Comisién de juristas convocada por el Poder Ejecutivo, que no
obtuvo aprobacién oficial, quedando archivado. Fue en dicho Anteproyecto que apa-

recié la denominacion habeas data™’.

Este instituto, incorporado asi como remedio constitucional en Brasil, responde,
en el plano del derecho positivo, al reclamo de Frosini al contenido basico, pensado
por Firmin Morales Prats®, y en el plano socioldgico, a ciertas motivaciones histori-
cas, bien descritas por Dalmo de Abreu Dallari, cuando explica que “...el hdbeas da-
ta fue incorporado a la Constitucién brasilefia de 1988 como consecuencia de la pro-
yeccion de las disposiciones sobre proteccion de datos personales contenidas en la
Constitucion de Portugal de 1976, las cuales fueron establecidas, en gran medida,
con el fin de permitir el acceso a las informaciones que se encontraban en poder de
la arbitraria y violenta policia politica, creada por Oliveira Salazar.

De manera similar, en el Brasil la Policia y el Servicio Nacional de Informacio-
nes se ocupaban de determinar quiénes eran los opositores al régimen de facto que
culmin6 en 1985, y de perseguirlos. Por ello, con la misma finalidad que motivé la
incorporacion de la norma portuguesa, y en la inteligencia de facilitar el ingreso a
tales archivos y permitir actuar sobre ellos, se consagro el hdbeas data.

Sin embargo, los fines originariamente buscados con este nuevo instituto en-
contraron ciertos escollos a la hora de la aplicacién efectiva, en particular por la
creencia respecto de que el Estado debe tener secretos, lo cual es un vicio tradicio-
nal que viene del pasado colonial, mantenido incluso hasta mucho tiempo después
de la ir;dependencia latinoamericana, por efecto del régimen de monarquia constitu-
cional™.

Ya entre las motivaciones de indole juridica que llevaron a la constitucionaliza-
cion del instituto, indica Afonso Da Silva que advirtiendo que las Constituciones de

" J. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.

8 Cfr. La protezione della riservatezza nella societa informatica, en autores varios, “Privacy e
banche di dati”, Bolofia, 1981, p. 44, citado por Firmin Morales Prats, La tutela penal de la intimidad,
p. 47. El mismo autor, Bancos de datos y tutela de la persona, “Revista de Estudios Politicos”, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, n° 30, nov.-dic. 1982, p. 21 y ss.; José Afonso Da Silva, Curso
de direito constitucional positivo, p. 398 y 399.

° Dalmo De Abreu Dallari, Disertacion pronunciada en el Seminario Iberoamericano sobre Ac-
cion de “Habeas Data”, organizado por la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Talca (Chile), 9 a 11 de abril de 1997. En el mismo sentido, ver José C. Barbosa Moreira, O
habeas data brasiléiro e sua lei regulamentadora, en “Liber Americorum: Héctor Fix-Zamudio”, San
José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, vol. Il, p. 1099.
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Espafia (art. 18) y de Portugal (art. 35) disponen, respectivamente, sobre el control
del uso de la informéatica y sobre el derecho de conocer lo que conste en registros
informaticos a su respecto, pero que ninguna de ellas y ninguna otra creé un medio
especifico de invocar la jurisdiccion para hacer valer esos derechos reconocidos,
“propusimos por ante la Comision Provisoria de Estudios Constitucionales (Comision
Afonso Arinos) un Anteproyecto de Constitucion cuyo art. 17 reconocia el derecho
en los términos siguientes:

«1. Toda persona tiene derecho de acceso a los informes a su respecto regis-
trados por entidades publicas o particulares, pudiendo exigir la rectificacién de datos
y su actualizacion. 2. Es vedado el acceso de terceros a ese registro. 3. Los infor-
mes no podran ser utilizados para tratamiento de datos referentes a convicciones
filosoficas o politicas, filiacion partidaria o sindical, fe religiosa o vida privada, salvo
cuando se trate de procesamiento de datos estadisticos no individualmente identifi-
cables. 4. Una ley federal definird quién puede mantener registros informaticos, los
respectivos fines y contenido».

En el art. 31 instituiamos el remedio constitucional especifico: «Se concedera
habeas data para proteger el derecho a la intimidad contra abusos de registros in-
formaticos publicos y privados», corto y seco como se ve.

El Anteproyecto de la Comisién acogi6 la declaracion del derecho en su art. 17
con perfeccionamientos y el remedio en el art. 48: «Se otorgara habeas data al legi-
timo interesado para asegurar los derechos tutelados en el art. 17».

De ahi salié hacia el debate constituyente, tratandose el derecho y su garantia
especifica en dispositivos separados, hasta que en el proyecto de la Comision de
Sistematizacion fuera aprobado un Unico dispositivo, 0 sea: se reconocia el derecho
mediante su garantia especifica (art. 6°, n° 52). Asi, sufrié modificaciones hasta que
se arrib6 al texto del actual art. 5°, LXXII [...]"*°.

La norma finalmente aprobada —apunta Lopes Meirelles—, torna al hdbeas data
en “el medio constitucional puesto a disposicién de persona fisica o juridica para
asegurarle el conocimiento de registros concernientes al postulante y que obran en
reparticiones publicas o particulares accesibles al publico, para la rectificacion de
sus datos personales™!, medio que es directamente operativo, pues como indica
Cretella Junior —refiriéndose conjuntamente al mandado de injun¢éo y al hdbeas da-
ta—, “al tratarse de dos remedios nuevos, creados en expresas reglas procedimenta-
les e insertados en el capitulo «De los derechos y garantias fundamentales», estan
dotados de aplicacion inmediata (art. 5°, LXXVII, n° 1) por constituirse en normas
definidoras de esos mismos derechos y garantias, 0 sea, se encuentran munidos de
eficacia. Las cuatro normas juridicas constitucionales referentes a los cuatro remedia
iuris —el h&beas corpus, el mandado de seguranca, el mandado de injungéo vy el
habeas data— tienen aplicacién inmediata. No precisan de una norma reglamentaria
para que, como medios o instrumentos de los derechos y libertades constitucionales,
tengan aptitud de movilizar a las autoridades competentes, administrativas o judicia-
les. De lo contrario, serian normas juridicas constitucionales con vigencia pero sin

19 30s¢é Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 397.
1 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, 142 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1991, p. 153 a 164.
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eficacia, verdaderas letras muertas en el mas importante de los capitulos de la nue-

va Carta Politica del Estado democratico”?.

Esta operatividad directa —como se dijo, reconocida expresamente en el art. 5°,
parr. primero de la Carta— ha sido tal vez el motivo por el cual hasta fines de 1997 no
se dictara la ley reglamentaria del hdbeas data, a lo cual podria adicionarsele, segun
menciona Dalmo de Abreu Dallari cierta resistencia de parte del Congreso al nuevo
instituto y el hecho de que una excesiva facilidad de obtencién de informaciones
conllevaria la progresiva quiebra de todos los secretos (entre ellos, v.gr., el bancario,
lo cual obviamente no le agrada a los grupos empresariales)®.

En efecto, por ley 9507 del 12 de noviembre de 1997 se regul6 el “derecho de
acceso a informaciones” y el “rito procesal del habeas data” de la forma que vere-
mos mas adelante.

2. Disefio constitucional

Varias de las normas incorporadas a la Constitucion resulta de aplicacién al
habeas data.

En primer lugar, cabe citar el art. 5°, el cual establece que:

“Todos son iguales ante la ley, sin distincion de cualquier naturaleza. Se garan-
tiza a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais a la inviolabilidad del
derecho a la vida, a la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los
términos siguientes: [...].

XXXIIl. Todos tendran derecho a recibir de los érganos publicos informaciones
de su interés particular, o de interés colectivo o general, que seran entregadas en los
términos que establezca la ley, bajo pena de responsabilidad, excepto aquellas cuyo
secreto fuere imprescindible para la seguridad de la sociedad y del Estado [...].

LXXII. Se concedera habeas data:

a) para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del
impetrante, que consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamenta-
les o de caracter publico;

b) para rectificar datos, cuando no se prefiriera hacerlo por procedimiento se-
creto, judicial o administrativo.

LXXVII: Son gratuitas las acciones de habeas corpus y hdbeas data en la me-
dida que la ley disponga los actos necesarios para el ejercicio de la ciudadania.

1. Seran de aplicacion inmediata las normas definidoras de los derechos y ga-
rantias fundamentales.

2. Los derechos y garantias indicados en esta Constitucion no excluyen otras
gue deriven del régimen y principios adoptados por ella o de los tratados internacio-
nales en que la Republica Federativa de Brasil sea parte”.

12 José Cretella Janior, Os “writs” na Constituicéo de 1988, p. 114 a 116.
¥ Dalmo De Abreu Dallari, Disertacion pronunciada en el Seminario Iberoamericano sobre la
Accion de “Habeas Data”.
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Ademas de estas normas que regulan el nucleo esencial del habeas data brasi-
lefio, cabe citar a otras, reguladoras de aspectos secundarios, relativos a la compe-
tencia judicial para el juzgamiento de acciones de este tipo™*.

Como se observara de la lectura de las normas precedentes -y asi fue desta-
cado por la doctrina brasilefia, como ya se insinu6— la Constitucién de 1988 no traza
un dispositivo autbnomo que contemple el derecho de conocer y de rectificar datos
personales. Por el contrario, utilizé el mismo proceso que en las Constituciones ante-
riores, cuando se reconocia la libertad de locomocion: por medio de la prevision de
su garantia. El derecho de conocimiento de datos personales y de rectificarlos es
otorgado en el mismo dispositivo que instituye el remedio de su tutela™.

Nos referiremos a continuacion a los principales aspectos de las dos versiones
del habeas data constitucional —aunque la Constitucion solo lo llame asi al regulado
por el inciso LXXII—, incorporando en su caso, las aclaraciones pertinentes relativas
a su ley reglamentaria.

a) Naturaleza juridica. La doctrina brasilefia no ha sido reticente a tratar aspec-
tos relativos a la naturaleza juridica del habeas data, en su version tradicional (o
habeas data propio).

En opinién de Afonso Da Silva, el hdbeas data (art. 5°, LXXIl) es un remedio
constitucional, un medio destinado a provocar la actividad jurisdiccional y que, por tal
motivo, tiene naturaleza de accion, mas especificamente de accion constitucional. A
su vez, cobija un derecho —el derecho de conocimiento de datos personales y de
rectificarlos—, que en vez de ser reconocido de forma independiente, esta contenido
en la garantia que lo ampara®®.

Segun Cretella Junior, se trata de un instrumento constitucional, una accién ci-
vil especial, de rito sumario, y a su vez un derecho subjetivo publico, puesto a dispo-

4 Art. 102. Compete al Supremo Tribunal Federal, principalmente, la guarda de la Constitucion,
cabiéndole: |. Procesar y juzgar, originariamente: d) el hdbeas corpus, siendo paciente cualquiera de
las personas referidas en los parrafos anteriores; el mandado de seguranca y el hadbeas data contra
actos del presidente de la Republica, de las Mesas de la Camara de Diputados y del Senado Federal,
del Tribunal de Cuentas de la Uniéon, del procurador general de la Republica y del propio Supremo
Tribunal Federal. Il. Juzgar, en recurso ordinario: a) el habeas corpus, el mandado de segurancga, el
habeas data y el mandado de injuncéo decididos en Unica instancia por los tribunales superiores, si la
decision fuere denegatoria.

Art. 105. Compete al Tribunal Superior de Justicia: |. Procesar y juzgar, originariamente: b) los
mandados de seguranca, los habeas data contra acto de ministro de Estado o del propio tribunal.

Art. 108. Compete a los Tribunales Regionales Federales: I. Procesar y juzgar, originariamente:
¢) los mandados de seguranca y los habeas data contra acto del propio tribunal o de juez federal.

Art. 109. A los jueces federales compete procesar y juzgar: VIII. Los mandados de seguranca y
los habeas data contra acto de autoridad federal, exceptuados los casos de competencia de los tribu-
nales federales.

Art. 121. Una ley complementaria dispondra sobre la organizacion y competencia de los tribu-
nales, de los jueces de derecho y de las juntas electorales. 3°. Son irrecurribles las decisiones del
Tribunal Superior Electoral, salvo las que contrariaren esta Constitucién y las denegatorias de habeas
corpus 0 mandado de seguranca.

!> José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 397.

'® José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 386 y 397.
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sicion del interesado, a partir de la promulgacion y publicacion del texto constitucio-
17
nal™".

Similarmente, De Moraes indica que es una accion constitucional de caracter
civil y rito sumario*®.

A criterio de Greco Filho “el hdbeas data es una accion. Es un pedido de tutela
jurisdiccional, de actuacién del poder judicial, para que se otorgue un derecho subje-
tivo. Por esa razon, puede ser examinado en cuanto a las pautas de su ejercicio, o0
sea, en cuanto a sus presupuestos procesales y sus condiciones.

Es de contenido mandamental en la primera hipétesis (para asegurar el cono-
cimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante, que obra en regis-
tros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de caracter publico), y de
contenido constitutivo, en la segunda (para la rectificacion de datos, cuando no se
prefiera hacerlo por proceso secreto, judicial o administrativo).

En el primer caso, lo que se pretende es una orden del poder judicial para que
la entidad gubernamental o de caracter publico presente las informaciones, para co-
nocimiento del impetrante. Esa orden, por ser orden legal de autoridad competente,
sera otorgada con la conminacién de desobediencia.

En el segundo caso, lo que se pretende es la rectificacion de datos™.

En similar inteligencia, Pinto Ferreira indica que “el habeas data es una accion
mandamental, especial y sumaria que tiene por finalidad la tutela de los derechos de
ciudadania frente a los bancos de datos, asegurando el conocimiento de informacio-
nes registradas relativas a la persona, y su rectificacion, cuando no se correspondan
con la verdad.

Hay dos acciones especiales de habeas data, el habeas data preventivo, en el
sentido de que previene, acautela y evita. El otro es el habeas data correctivo, y tie-
ne por finalidad la rectificacion de informaciones incorrectas o falsas”?.

Finalmente, conciben al habeas data como derecho personalisimo Zufiiga Ur-
bina —quien, coincidiendo con Afonso Da Silva entiende que por su naturaleza, el
derecho muere con su titular—?* y Othon Sidou, quien aclara que “Este derecho per-
sonalisimo no se confunde con el derecho a la informacion en general, cuyo acceso
se faculta a todos cuando fuera necesario para el ejercicio profesional, resguardando
la confidencialidad de la fuente (Constitucion, art. 5°, XIV) [...]"%.

En lo que hace al habeas data para acceder a informaciones —no denominado
asi—, aparece claramente como un derecho, por su ubicacién y formulacidén constitu-

7 José Cretella Janior, Os “writs” na Constituicéo de 1988, p. 113 a 122.

'8 Alexandre De Moraes, Direito constitucional, 32 ed., S&o Paulo, p. 134 a 145.

% vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, S&o Paulo, Editora Saraiva, 1989,
p. 175 a 179.

%% | uiz Pinto Ferreira, Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil, en la obra
colectiva “La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, p. 421.

! Francisco Zufiga Urbina, Derecho a la intimidad y habeas data (del recurso de proteccion al
habeas data), ponencia presentada en el “Seminario Iberoamericano sobre la Accion de Habeas Da-
ta”, Universidad de Talca, 9 a 11 de abril de 1997.

22 3. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.
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cional, aunque bien podria ser incluido como una version del mecanismo instaurado
en el art. 5°, LXXII.

b) Objeto. El hdbeas data, version tradicional, tiene objetivos bien delimitados
por la norma constitucional: acceder a informaciones y rectificarlas. De tal suerte, y
segun lo expuesto, solo han sido regulados los tipos de habeas data informativo
(subtipo exhibitorio) y correctivo.

Describiendo la norma, Cretella Junior indica que el hadbeas data es un instru-
mento que permite al interesado exigir el conocimiento de registros y datos relativos
a su persona que se encuentren en reparticiones publicas o particulares accesibles
al publico, con objeto eventual de solicitar su rectificacion, la cual solo podra ejercer-
se luego de satisfecho el pedido de exhibicidon de los datos, peticionando, que se
exija la correccion, mediante el camino indicado por la Constitucion: sigiloso, admi-
nistrativo o judicial.

Esta ultima finalidad —concluye— es realmente la principal novedad que la
Constitucién aporta al régimen juridico preexistente?®,

En similar inteligencia, Greco Filho apunta que “El objeto de esta accién es el
pedido de presentacion de informaciones o rectificaciéon de informaciones sobre la
persona del impetrante [...]"**, y Othon Sidou dice que “Es conveniente poner en evi-
dencia que el habeas data solamente otorga acceso a informaciones relativas a la
perszgna del demandante, a los efectos de conocerlas vy, si fuera el caso, rectificar-
las™.

En la misma linea, Lopes Meirelles explica que “el habeas data es el medio
constitucional puesto a disposicién de persona fisica o juridica para asegurarle el
conocimiento de registros concernientes al postulante y constantes en reparticiones
publicas o particulares accesibles al publico, para la rectificacion de sus datos per-
sonales (cfr. art. 5°, LXXII, ay b) [...]. El objeto del habeas data es, pues, el de acce-
so de la persona fisica o juridica a los registros de informaciones concernientes a la

personay a sus actividades, para posibilitar |a rectificacién de tales informaciones”.

Por ultimo, Pinto Ferreira sefiala que el habeas data es otro remedio que busca
asegurar el acceso a informaciones sobre la propia persona, evitando dafios morales
gue violan valores sagrados para los ciudadanos probos con informaciones incorrec-
tas por parte de los bancos de datos, que hoy se constituyen como formidables fuen-
tes de informacion, sean gubernamentales o de caracter privado [...]. Hay dos accio-
nes especiales de habeas data, el habeas data preventivo, en el sentido de que

23 ContinGa relatando Cretella Jinior qgue “En la practica, los datos que obran en registros de
organos publicos hacen fe publica y no pueden ser contestados, a no ser con prueba incuestionable,
presentada en contrario. Es el caso, por ejemplo, de un solicitante de informaciones respecto de co-
micio o asalto de que hubiese participado. La rectificacion es un poder-deber del Estado, en el caso
de que el interesado pruebe que, en aquel dia y hora, estaba en otro punto del pais o internado en un
hospital, o en su empleo. En ese caso, la rectificacion es obligatoria” (José Cretella Janior, Os “writs”
na constituicdo de 1988, p. 113 a 122).

24 Vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, p. 175a179.

% 3. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.

2 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, p. 153 a 164.
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previene, acautela y evita. El otro es el habeas data correctivo, y tiene por finalidad
la rectificacién de informaciones incorrectas o falsas®’.

Algunos aportes doctrinales han pretendido ampliar por via interpretativa los al-
cances otorgados al instituto.

Por ejemplo, para Morales Prats, el hdbeas data “implica el reconocimiento del
derecho de conocer, del derecho de correccion, de substraccion o anulacion y de
agregacion sobre los datos depositados en un fichero electronico. Ese conjunto de
facultades, que derivan del principio de acceso a los bancos de datos, constituye la
denominada ‘libertad informéatica’ o derecho al control de datos relativos al propio
individuo (bioldgicos, sanitarios, académicos, familiares, sexuales, politicos, sindica-

les...)"%8,

Asi, se trata de “un remedio constitucional que tiene por objeto proteger la esfe-
ra intima de los individuos contra: a) usos abusivos de registros de datos personales
colectados por medios fraudulentos, desleales o ilicitos; b) introduccion en esos re-
gistros de datos sensibles, esto es, los de origen racial, opinion politica, filoséfica o
religiosa, filiacion partidaria y sindical, orientacion sexual, etc.; ¢) conservacion de
datos falsos o con fines diversos de los legalmente autorizados”®.

En el mismo sentido, Afonso Da Silva explica que, en su criterio, “el objeto del
habeas data consiste en asegurar: a) el derecho de acceso y conocimiento de infor-
maciones relativas a la persona del impetrante, constantes en registros o bancos de
datos de entidades gubernamentales y de entidades de caracter publico; b) el dere-
cho de rectificacion de esos datos, importando eso en actualizacién, correccion y
hasta supresion, cuando son incorrectos™®.

Al respecto, De Moraes indica: “Hay una doble finalidad en el habeas data
(Diomar Acker Filho, con base en esas finalidades, clasifica los habeas data en
habeas data preventivo (obtener las informaciones) y hdbeas data represivo (corre-
girlas) («Writs» constitucionais, 22 ed., Sao Paulo, Saraiva,1991, p. 152). El derecho
de rectificar eventuales informaciones erréneas, obsoletas o discriminatorias consti-
tuye un complemento inseparable al derecho de acceso a las informaciones.

De esa forma, el hdbeas data tiene naturaleza mixta, pues se desenvuelve en
dos etapas. Primeramente, sera concedido al impetrante el derecho de acceso a las
informaciones (naturaleza mandamental); para, posteriormente, si €s necesario y
debidamente comprobada la necesidad, sean las mismas rectificadas (naturaleza
constitutiva), salvo que el impetrante ya tuviese conocimiento de los datos y regis-
tros, cuando sera posible la utilizacion de ese remedio constitucional, solamente pa-
ra corregirlas o actualizarlas.

Como resaltan Canotilho y Vital Moreira, el derecho al conocimiento de los da-
tos personales existentes en registros informaticos es una especie de derecho basi-

" Luiz Pinto Ferreira, Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil, en la obra
colectiva “La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, p. 421y 429.

28 Cfr. Firmin Morales Prats, La tutela penal de la intimidad; “Privacy” e informatica, p. 47, citado
por José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 399.

# Firmin Morales Prats, La tutela penal de la intimidad; “Privacy” e informética, p. 47, citado por
José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 396.

% Cfr. José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 398.
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co en esta materia (habeas data ya lo llamaron) y se desdobla, a su vez, en varios
derechos, designados: a) el derecho de acceso, o sea, el derecho de conocer los
datos constantes en registros informaticos, cualquiera que ellos sean (publicos o pri-
vados); b) el derecho al conocimiento de la identidad de los responsables bien como
el derecho al esclarecimiento sobre la finalidad de los datos; c) el derecho de contes-
tacidon, o sea derecho a rectificacion de los datos y sobre la identidad del responsa-
ble; d) el derecho de actualizacién (cuyo objetivo fundamental es la correccion del
contenido de los datos en caso de desactualizacién); e) finalmente, el derecho de
eliminacion de los datos cuyo registro es interdicto (Canotilho, J. J. Gomes, Moreira,
Vital, Comentarios..., op. cit., p. 216).

Se resalta que en el habeas data bastara al impetrante el simple deseo de co-
nocer las informaciones relativas a su persona, independientemente de la revelacion
de las causas del requerimiento o de la demostracion de que ellas se prestaran a la
defensa de derechos, pues el derecho de acceso es universal, no pudiendo depen-
der de las condiciones que restrinja su ejercicio, ni en relacion a la determinacion de
un plazo de carencia™,

A la luz de estas consideraciones, los tipos mencionados resultarian ampliados,
al menos, al habeas data actualizatorio y al exclutorio o cancelatorio.

A este respecto, la ley 9507 establece: Art. 7°. Concédese habeas data:

|. para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del
impetrante, obrantes en registros o bancos de entidades gubernamentales o de ca-
racter publico;

Il. para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera hacerlo por proceso sigi-
loso, judicial o administrativo;

lll. para la anotacion en los asientos del interesado, de contestacion o explica-
cion sobre dato verdadero pero justificable y que esté en pendencia judicial o amiga-
ble.

Comentando esta norma, De Moraes explica: “La ley 9507, de 12 de noviembre
de 1997, que reglamento el rito procesal del habeas data, trajo una tercera finalidad
para ese remedio constitucional. Asi, ademas de las dos finalidades constitucionales
ya analizadas, prevé el inc. lll del art. 7° de la citada ley que se concede habeas da-
ta para anotacién en los asientos del interesado, de contestacion o explicacion sobre
dato verdadero, mas justificable, y que esté pero en pendencia judicial o amigable.
Se vislumbra en esa ampliacion legislativa de la incidencia del hdbeas data la idea
de evitar o remediar posibles humillaciones que pueda sufrir el individuo en virtud de
datos constantes que, a pesar de ser verdaderos, serian insuficientes para un co-
rrecto y amplio analisis, posibilitando una interpretacion dudosa o errénea, si no
hubiese la oportunidad de mayores esclarecimientos”.

En cuanto al habeas data impropio (art. 5°, inc. XXXIlIl), el objeto es claro: la
obtencion de informaciones de su interés particular, o de interés colectivo o general,
con excepcion de aquellas cuyo secreto fuere imprescindible para la seguridad de la
sociedad y del Estado.

% Alexandre De Moraes, Direito constitucional, p. 134 a 145.
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Esta version se inserta dentro del tipo de hdbeas data informativo.

c) Sujeto activo. En este aspecto, la Constitucion establece de manera expresa
gue “se concedera habeas data” para asegurar el conocimiento de informaciones
relativas “a la persona del impetrante” (LXXII), y que “todos” tendran derecho a reci-
bir de los 6rganos publicos informaciones de su interés particular, o de interés colec-
tivo o general (XXXIII).

Como se observara, en ambas versiones de habeas data (acceso a datos pro-
pios y a informacion publica) existen restricciones respecto del sujeto activo. La pri-
mera, porque solo autoriza a quien es el titular de los datos registrados, y la segun-
da, porque quien pretenda acceder a la informacion tiene que acreditar su interés
particular, o la presencia de un interés colectivo o general.

Respecto de la primera versidén —la segunda no presenta inconvenientes inter-
pretativos—, la frase “relativas a la persona” permite inferir, en opinion de Lopes Mei-
relles, que “el legitimado para requerir habeas data es Unicamente la persona fisica o
juridica directamente interesada en los registros mencionados en el inc. LXXIl, ay b
del art. 5°"%, criterio con el que coincide Pinto Ferreira cuando indica que “tiene legi-

timacién activa la persona fisica o juridica™.

De manera similar, Greco Filho explica que “solamente la propia persona pue-
de pedir las informaciones relativas a ella, lo que es, asi mismo, muy adecuado para
la preservacion de la intimidad de cada uno, incluso en el ambito familiar. Admitir
gue otra persona, aunque sea el conyuge o el hijo, obtenga datos de alguien seria
aceptar que se avasalle la vida intima del individuo, lo cual es exactamente incompa-
tible con el principio que el nuevo instituto vino a resguardar’®*.

Evaluando esta temética De Moraes indica que “el habeas data podra ser utili-
zado respecto de informaciones propias tanto por persona fisica (brasilefia o extran-
jera) como por persona juridica (en contra: Bastos, Celso Martins, Ives Gnadra Da
Silva, Lucio Nogueira), pues en relacidn con esas, tienen derecho a la correcta iden-

tificacion propia en el mundo social”®.

Pese a la claridad del texto y de las interpretaciones mencionadas, resta eva-
luar si existen otros requisitos para encontrarse legitimado a los efectos de articular
un hibeas data.

Al respecto, indica Othon Sidou que “Todo brasilefio o todo extranjero residente
en el pais puede impetrar el habeas data para conocer informaciones relativas a su
persona que consten en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales
o de caracter publico, o para rectificar tales informaciones, cuando no prefiera hacer-

lo por medio secreto™®.

8 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, agao civil publica, mandado de
injuncao, habeas data, p. 153 a 164.

% |uiz Pinto Ferreira, Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil, en la obra
colectiva “La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, p. 421.

% Vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, p. 175a179.

% Alexandre De Moraes, Direito constitucional, p. 134 a 145.

% J. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.
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Concordantemente con ello, Zafiga Urbina apunta que el sujeto titular de la ac-
cién sera cualquier persona, nacional o extranjera, residente en el pais®’.

Analizando la evolucién histérica del instituto, Cretella Janior expresa que “toda
persona tiene derecho a recibir de los érganos publicos datos a su respecto, que
seran brindados, en el plazo de ley, bajo pena de responsabilidad [...]. Todos tienen
gue recibir de los 6rganos publicos informaciones de su interés particular, que seran
prestadas, en la forma legal, bajo pena de responsabilidad, exceptuadas aquellas
cuyo sigilo sea imprescindible para la seguridad de la sociedad y del Estado.

Desde 1934 la ley aseguraba a los interesados la comunicacion de informacio-
nes que a estos se refiriesen (Constitucién de 1934, art. 113, inc. 35), derecho subje-
tivo publico, oponible al Estado, suprimido en la Carta de 1937, pero restaurado en
la Constitucion de 1946, art. 141, n° 36, Il (la ley asegurara a los interesados el co-
nocimiento de las informaciones que a ellos se refieran), Constitucion de 1967, art.
150 n°® 34, y EC, n° 1 de 1969, art. 153, n° 35 (la ley asegurara la expedicion de
certificaciones requeridas a las reparticiones administrativas, para la defensa de
derechos y esclarecimiento de situaciones).

La Constitucién de 1934, art. 113, inc. 35, menciona la frase «a que estos (pro-
cesos o despachos) se refieran», y la Constitucion de 1946, art. 141, n° 36, Il, alude
a «que a ellos (interesados) se refieran», lo que fue aprovechado por el constituyen-
te de 1988, art. 5°, XXXIII, que refiere a «informaciones de su interés particular (del
interesado)», regla completada con la disposicién del inc. LXXII, del mismo articulo,
cuando habla sobre «informaciones relativas a la persona del impetrante».

No se advierte, asi, novedad alguna, a no ser en el nombre —habeas data—,
porque el mandado de seguranca, desde que fue instituido podria, como puede serlo
hoy, impetrarse para exigir de los 6rganos publicos «informaciones que a ellos se
refieran», a saber, las obrantes en el art. 5°, XXXIIl y LXIl —datos o informaciones
constantes en registros o archivos publicos—; «informaciones relativas a la persona
del impetrante» es lo mismo que «informaciones que se refieran a los interesados»,
o «certificaciones para esclarecimiento de situaciones»“.

La ley 9507 al reglamentar el instituto, alude en su art. 4° al “interesado” y los
arts. 7°y 13, a “informaciones relativas a la persona del impetrante”.

Acerca de los derechos otorgados a los legitimados activos, Greco Filho expre-
sa que “el derecho a las informaciones sobre la propia persona es incondicionado, y
no se aplica, por lo tanto, la excepcion de sigilo prevista en el inc. XXXIIl del mismo
art. 5°. El secreto a que se refiere este ultimo dispositivo, es aplicable a informacio-
nes objetivas cuya divulgacion pueda comprometer la seguridad de la sociedad o del
Estado, pero en ninguna hipétesis puede ser negada la informacién personal para el
propio requirente. Informaciones subjetivas jamas pueden ser comprometedoras de
la seguridad de la sociedad o del Estado. Si hubiera cualquier aspecto que reco-
miende sigilo, el tribunal competente lo mantendré respecto de terceros, pero el de-
recho del requirente debe ser efectivizado. Asi ocurre, también, respecto de las in-

¥ Francisco Zufiga Urbina, Derecho a la intimidad y habeas data (del recurso de proteccion al
habeas data), ponencia presentada en el “Seminario Iberoamericano sobre la Accion de Habeas Da-
ta”.

¥ José Cretella Junior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 113 a 122.
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formaciones, cuando son proporcionadas al requirente en secreto de justicia. Este, si

lo desea, lo divulgara a terceros™®.

Pese a lo expuesto —sefiala Zufiiga Urbina— y a que el derecho de conocer o
rectificar los datos, asi como el de interponer el hdbeas data para hacer valer ese
derecho cuando no es espontaneamente prestado, es personalisimo del titular de los
datos, “una decision del Tribunal Federal de Recursos (ahora S. T. J.), en plenario,
admitié que los herederos legitimos o el conyuge supérstite podrian impetrar el writ
(H. D., n° 001-DF, DJU, 2/5/89, p. 6774, seccién I). Es una decisién que supera la
mera interpretacion literal del texto, con justicia, pues no seria razonable que se con-
tinbe haciendo uso ilegitimo e indebido de los datos del muerto, afrentando su me-
moria, sin que hubiese medio de correccién adecuado™®.

d) Sujeto pasivo. En el caso del habeas data impropio, el inc. XXXIII del art. 5°
indica como sujeto pasivo, en términos generales, a “los érganos publicos” que ten-
gan las informaciones de interés particular del impetrante, o de interés colectivo o
general, y el inc. LXXII, refiere a “registros o bancos de datos de entidades guber-
namentales o de caracter publico”. Como se observara, en ambos casos, se limita la
legitimacion activa, no haciéndola extensible a los bancos de datos privados, segu-
ramente por las razones que histéricamente dieron lugar al instituto.

Con respecto al hdbeas data regulado en segundo término —la versién tradicio-
nal—, explica Othon Sidou que “...sujeto pasivo de la garantia es quien tiene bajo su
custodia el «banco de datos», ejerciendo el control de las informaciones relativas a
las personas fisicas o juridicas, disponibles para los fines para los cuales dichas in-
formaciones son reunidas. No es, por lo tanto, solo al agente del poder publico a
quien puede ser dirigida la orden de exhibicidn o rectificacién. Basta que el banco de
datos tenga caracter publico, o «funcion social de relevancia publica», como consta-
ba en el Anteproyecto de la Comisién de Sistematizacion (26 agosto 1987), para
hacer viable el recurso juridico. En aquel Anteproyecto, el dispositivo aclaraba con
precision: informaciones «registradas por entidades particulares, publicas u oficia-
les» (art. 21).

Sin dejar lugar a dudas, el texto definitivo es claro: «entidades gubernamenta-
les o de caracter publico». No tendria razén la disyuntiva si asi no fuera, puesto que
toda entidad gubernamental es de caracter publico.

Dijimos que el sujeto pasivo es aquel que tiene bajo su custodia el banco de
datos, y conviene aclarar, para afirmar la competencia jurisdiccional, que la autori-
dad superior que encarna la negativa de exhibicién o rectificacion de las informacio-

nes contenidas en el banco de datos pasa a ser igualmente sujeto pasivo del writ™.

En opinién de De Moraes “Podran ser sujetos pasivos del habeas data las enti-
dades gubernamentales, de la administracion publica directa e indirecta, las institu-
ciones, entidades y personas juridicas privadas que presten servicios para el publico

% vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, p. 175a179.

* Francisco Zufiga Urbina, Derecho a la intimidad y habeas data (del recurso de proteccion al
habeas data), ponencia presentada en el “Seminario Iberoamericano sobre la Accion de Habeas Da-
ta”.

*1J. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.
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o de interés publico, y desde que detenten datos referentes a personas fisicas o juri-
dicas.

La Constitucion federal traza un rol ejemplificativo de algunas autoridades que
pueden ser sujetos pasivos del habeas data (C. F., art. 102, |, d; art. 105, I, b), las
cuales tendran que justificar la razén de poseer registros y datos intimos sobre de-
terminados individuos, bajo pena de responsabilidad politica, administrativa, civil y

penal™?,

Apunta Cretella Junior, con respecto a las entidades de caracter publico, que
“Hace mucho tiempo que, en el derecho brasilefio, la ley de expropiaciones (1941)
utilizé la expresion ‘establecimiento de caracter publico o que ejerzan funciones de-
legadas de poder publico’, y mas tarde, la ley referente al mandado de seguranca
(1951), utilizé la expresion ‘administradores o representantes de personas juridicas
con funciones delegadas de poder publico’.

El Servicio de Proteccion del Crédito (S. P. C.) es, sin duda alguna, la entidad
de mayor relevancia, en la sociedad brasilefia, entidad que es un verdadero banco
de datos respecto de la idoneidad financiera del ciudadano consumidor.

Siendo de caracter publico, puede ser sujeto pasivo, obligado a brindar al impe-
trante, persona juridica privada, ratione pecuniae sobre la persona del ciudadano
comprador [...].

La entidad que tiene los datos no esta obligada a brindarlos, si el sigilo corres-

pondiente fuera imprescindible para la seguridad del Estado y de la sociedad”*.

Ya con respecto al vocablo “gubernamental”, a su criterio “significa, en el texto,
la Administracion centralizada o descentralizada, la Union, la Presidencia de la Re-
publica y Ministerios, con sus Grganos y reparticiones, de naturaleza publica. En sin-
tesis, entidades del «centro» o entidades «autarquicas creadas por el centro»“**.
Similarmente, Afonso Da Silva, indica que “«...entidades gubernamentales» es una
expresion que abarca 6rganos de la administracion directa o indirecta. Luego, la ex-
presiéon «entidades de caracter publico» no puede referirse a organismos publicos,
sino a instituciones, entidades y personas juridicas privadas que presten servicios
para el publico o de interés publico, envolviéndose alli no solo a concesionarios,
permisionarios o ejercitadores de actividades autorizadas y agentes de control y pro-
teccidn de situaciones sociales o colectivas, como las instituciones de catastro de
datos personales para control o proteccion del crédito o divulgadoras profesionales
de datos personales, como las firmas de asesoria y ventas directas™.

Analizando este aspecto de la norma, Greco Filho expresa: “En el polo pasivo
del pedido, debe figurar siempre un érgano gubernamental o de caracter publico. La
terminologia de la Constitucion, en ese caso, como en otros, no es usual.

Los drganos o entidades de la administracion tienen denominaciones consa-
gradas por la doctrina y también por la legislacion, como el decreto-ley 200/67, que
define los 6rganos y entidades de la administracion directa e indirecta. Todavia, in-

*2 Alexandre De Moraes, Direito constitucional, p. 134 a 145.

3 José Cretella Jnior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 113 a 122.
* Vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, p. 175a179.
%% José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 386.
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terpretando el texto constitucional, debemos entender ‘entidad gubernamental o de
caracter publico’, por todo organismo controlado por el poder publico, como los ban-
cos o instituciones financieras. La restriccidén del instituto en el texto de la Constitu-

cion fue intencional™®.

Entre quienes entienden que la frase “de caracter publico” permite alcanzar a
los bancos privados, cabe incluir a Pinto Ferreira*’, y a Zufiiga Urbina quien explica
gue si bien el sujeto pasivo es el ente publico gestor del banco de datos automatiza-
do o manual, “una apostilla relevante es indicar que la doctrina en relacion al sujeto
pasivo entiende que el concepto de «caracter publico» (del registro o banco de da-
tos) se refieren a entes publicos y entidades privadas que presentan un servicio pu-
blico (J. A. Silva y A. Pellegrini). Por via de ejemplo el Codigo de Defensa del Con-
sumidor considera expresamente «de caracter publico» los bancos de datos y
catastros relativos a consumidores, como el Servicio de Proteccion del Crédito man-
tenido por instituciones privadas (art. 43, ap. 4°).

Sin embargo, ambos, el derecho a la informacion sobre la propia persona y el
derecho a la informacion sobre acto o hecho necesario al ejercicio profesional, son
pasibles de las restricciones autorizadas por estado de sitio, lo que equivale a decir
gue durante el estado de excepcién, no durante el estado de defensa, puede ser

suspendido el ejercicio del habeas data (art. 139, 111)"*.

Otro elemento que se debe evaluar, se relaciona directamente con la actividad
del sujeto pasivo (antes que a su calidad de gubernamental o de caracter publico), y
es el relativo a las informaciones secretas.

Respecto de su incidencia en el habeas data, Lopes Meirelles entiende que
“...no todo registro sera comunicado a quien lo desee, porque aquellos relacionados
con la defensa nacional continuaran en secreto, como los del Servicio Nacional de
Informaciones, destinados Uunicamente al conocimiento del presidente de la Republi-
ca y de las autoridades responsables por la seguridad de la sociedad y del Estado,
especificado en el inc. XXXIII del art. 5° de la misma Constitucién Federal (todos tie-
nen derecho a recibir de los érganos publicos informaciones de su interés particular,
o de interés colectivo o general, que seran prestadas en el plazo de la ley, bajo pena
de responsabilidad, salvo aquellas cuyo sigilo sea imprescindible para la seguridad
de la sociedad y del Estado), como, a propdsito, llamé la atencién del entonces con-
sultor general de la Republica, en dos juiciosos pareceres (cfr. a J. Saulo Ramos,
Parecer SR-13, de 17/10/86, RDA 166/139 y Parecer SR-71, de 6/10/88, DOU
6/10/88, p. 19.804)"*.

Por su parte, Othon Sidou menciona que “La Carta cre6 un elemento de com-
plicacion al tratar el derecho que asiste a todos de «recibir de los organismos publi-
cos las informaciones de su interés particular, o de interés colectivo o general, que
seran brindadas en el plazo establecido por ley, bajo pena de responsabilidad, ex-

*® Vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, p. 175a179.

* Luiz Pinto Ferreira, Os instrumentos processuais protetores dos direitos no Brasil, en la obra
colectiva “La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, p. 421.

8 J. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.

49 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, p. 153 a 164.
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ceptuandose aquellas cuya confidencialidad sea imprescindible para la seguridad de
la sociedad y del Estado» (art. 5°, XXXIII).

Ahora bien, las informaciones relativas a la persona del demandante del
h&beas data son de su interés particular, nadie lo niega, y sobre estas informaciones
se constituyo el resguardo de la confidencialidad.

El método légico interno, como ensefa la hermenéutica juridica, impone que
ambos items del art. 5° tengan interpretacion simultanea, y de alli resulta que el de-
recho al habeas data no es contradictorio, como pareceria ante una lectura libre, o
interpretacién gramatical, de su disposicion creadora.

Solo asi tiene sentido la disposicién que ordena la competencia del Supremo
Tribunal Federal para juzgar originariamente los hdbeas data contra acto del presi-
dente de la Republica y demas altas autoridades mencionadas en el art. 102, |, d, de
la Constitucion.

Existe subjetivamente alli una negativa de brindar las informaciones, y el moti-
Vo Unico solo puede estar basado en el secreto imprescindible para la seguridad de
la sociedad y del Estado, de la cual aguellas altas autoridades son custodios.

En todo caso, es prematuro especular mas all4 del texto constitucional, con ba-
se solo en la légica juridica.

Lo que importa, por el momento, es que, presentado el pedido de garantia, el
juez puede desestimarlo de inmediato por vicios de forma; puede disponer la expe-
dicion inmediata de la orden de exhibicién; y puede oir al organismo indicado como
sujeto pasivo de la accién para dictar sentencia una vez conocidas las razones de la
negativa”*’.

En tal sentido, De Abreu Dallari destaco recientemente que la doctrina entendio
gue para el habeas data no hay secreto porque nada justifica negar la informacién al
propio interesado, y ello también fue establecido en la jurisprudencia®.

Sobre este Ultimo aspecto, De Moraes expresa: “La Constitucion de la Republi-
ca portuguesa, a diferencia de la nuestra, expresamente reserva la posibilidad de
sigilo sobre datos objeto de «el secreto de Estado y secreto de justicia» (art. 35, n°
1), en la forma establecida en la ley. A pesar de la reserva expresa, Canotilho y Vital
Moreira afirman que esa restriccion al conocimiento de datos estd sometida a los
limites constitucionales, impidiéndose que so pretexto de secreto de Estado, o de
secreto de justicia, los datos personales sean aqui retenidos para un simple dominio
interno de la administracion secreta, al margen de la ley con inobservancia de los
principios fundamentales de transparencia, finalidad, proporcionalidad, actualidad y
reserva de la vida privada y familiar (Constituigao..., p. 217).

No obstante las diferencias entre ambas Constituciones, parece tener sentido
la interpretacion del antiguo Tribunal Federal de Recursos, cuyos ministros actual-
mente componen el Superior Tribunal de Justicia, que permiten desde que esté ple-
namente justificado, el secreto para la defensa del Estado y de la sociedad, al pro-
clamar: «Va de suyo que las disposiciones contenidas en el paragrafo Unico, art. 4°

%0 3. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.
*! Dalmo De Abreu Dallari, Disertacion pronunciada en el Seminario Iberoamericano sobre la
Accion de “Habeas Data”.
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del decr. 96.876/88 —Reglamento del SNI- cuando son aplicadas sin justificacion
objetiva, apenas con el soplo de subjetivismo de la prevencion ideoldgico politica,
condensara actos desafiantes al orden constitucional, que la conveniente reparacion
al judiciario. En ese caso, el juez examinara el limite de la actuacion administrativa,
confrontada con el principio de la exigibilidad de acceso a las informaciones, cuando
fuera el caso, revirtiendo los abusos y desvios de la autoridad (compelling power
justice). (Tribunal Federal de Recursos, Habeas data n° 1, Rel. Min. Milton Pereira,
Diario da Justica, Secao |, 2/5/89).

Entendemos contrariamente la decisién del antiguo TFR, o sea, la imposibilidad
de aplicacién analdgica de la restriccion existente en el art. 5°, XXXIIl, en relacién al
habeas data, pues estariamos restringiendo un derecho constitucional arbitrariamen-
te, sin prevision alguna del legislador constituyente. En ese sentido importante, tras-
cribiremos, parcialmente, el voto vencido del entonces ministro del extinto Tribunal
Federal de Recursos en el citado H. D. n° |, limar Galvao, hoy en el Supremo Tribu-
nal Federal: «Por eso mismo, la actual Constitucion Federal, al instituir al habeas
data en el art. 5°, LXXII, para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a
la persona del impetrante, o a la rectificacion de los datos respectivos, lo hace sin
restriccion alguna, residiendo el mal entendido en el acto de haber la Consultoria
General de la Republica conjugado el mencionado con el inc. XXXIIl, que no trata de
informaciones personales, sino de datos objetivos, acerca de los otros asuntos por
ventura de interés particular o de intereses colectivos, cosa enteramente diversa.

Asi, resulta inaplicable la posibilidad de negar al propio impetrante todas o al-
gunas de sus informaciones personales, alegandose sigilo en virtud de la seguridad
de la sociedad o del Estado. Esa conclusién se alcanza por la constatacion de que el
derecho de mantener determinados datos secretos se dirige a terceros que estarian
en virtud de la seguridad social o del Estado, impedidos de conocerlos, y no al pro-
pio impetrante, que es el verdadero objeto de esas informaciones, pues si las infor-
maciones fueran verdaderas, ciertamente ya eran de conocimiento del propio impe-
trante, y si fueran falsas, su rectificacion no causara ningun dafio a la seguridad
social o nacional”*.

Ya con respecto a la version de habeas data destinada a obtener informacién
publica, entendemos que debiera extenderse el concepto de “érgano publico”, y apli-
carsele las mismas consideraciones que las evaluadas al determinar la naturaleza
del habeas data tradicional respecto del caracter de los bancos de datos de “entida-
des gubernamentales” o de “caracter publico”.

En el plano normativo, la ley 9507 establece: “Art. 1°. Paragrafo Unico. Consi-
dérase de caracter publico todo registro o banco de datos que contenga informacio-
nes que sean o que puedan ser transmitidas a terceros o que no sean de uso priva-
tivo del érgano o entidad productora o depositaria de las informaciones”.

e) Bienes juridicos tutelados. Expresamente, el art. 5°, inc. XXXIII pretende tu-
telar un “interés particular” del sujeto activo, o un “interés colectivo o general”, y el
inc. LXXII, el “conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetrante” y
la rectificacion de datos. Su ley reglamentaria no se refiere de manera expresa o
bien juridico alguno.

°2 plexandre De Moraes, Direito constitucional, p. 134 a 145.
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Como se habra observado, si bien la formulacién constitucional del habeas da-
ta es clara respecto de los bienes protegibles por él, no ocurre lo mismo con el
habeas data propio, que no menciona bien juridico alguno, circunstancia que ha lle-
vado a la doctrina a un debate aun inconcluso.

En este sentido, indica Afonso Da Silva que segun Firmin Morales: “El habeas
data, el conjunto de derechos que garantiza el control de la identidad informatica,
implica el reconocimiento del derecho de conocer, del derecho de correccion, de
substraccién o anulacion y de agregacion sobre los datos depositados en un fichero
electronico. Ese elenco de facultades, que derivan del principio de acceso a los ban-
cos de datos, constituye la denominada ‘libertad informatica’ o derecho al control de
datos relativos al propio individuo (biolégicos, sanitarios, académicos, familiares,

sexuales, politicos, sindicales...)™.

En su opinién, “el habeas data (art. 5°, LXXII) es un remedio constitucional que
tiene por objeto proteger la esfera intima de los individuos™*.

Por su parte, Cretella Janior indica que el bien juridico tutelado es el derecho
de conocimiento de datos personales y de rectificarlos®.

f) Aspectos procesales. La Constitucion federal trae diversas disposiciones que
inciden en lo procesal, mas concretamente cuando dispone la gratuidad de las ac-
ciones y algunos aspectos relativos a la competencia judicial.

Con relacién a la primera de ellas, la regla es clara, y como bien lo ha sefialado
Othon Sidou, “La Constitucién, al contrario de lo que establece respecto de la accion
popular, no abre excepcion cuando previene que son gratuitas las acciones de
habeas corpus y habeas data (art. 5°, LXXVII)"®,

Ahora bien: esta norma podria entrar en conflicto con el art. 133 de la propia
Constitucion, toda vez que, como indica Othon Sidou, el impetrante del habeas data
“al contrario del hdbeas corpus, solo podra hacerlo por medio de abogado matricula-
do. El art. 133 de la Carta Constitucional impone al abogado como mediador indis-
pensable para la administracion de justicia, dentro de los limites de la ley, y tal como
no entendemos justo que la ley vaya a erigir la intervencién del abogado en la pre-
sentacion del hadbeas corpus, que tiene naturaleza penal, del mismo modo no consi-
deramos sensato que, en virtud del habeas data, de naturaleza civil, se dispense su

intervencion™’.

Sin embargo, para Lopes Meirelles la solucién es simple: “como la Constitucion
torné gratuita la accion de habeas data, no habrd pago de costas ni honorarios de
abogado™®.

*% Firmin Morales Prats, La tutela penal de la intimidad; “Privacy” e informéatica, p. 47. Sobre el
tema, José A. Baracho De Oliveira, Habeas data o habeas scriptum, en “Jornal do Advogado”, p. 4,
citado 5por José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 399.

* Cfr. Firmin Morales Prats, La tutela penal de la intimidad; “Privacy” e informatica, p. 329, cita-
do por José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 396 y 399.

% José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 397.

°% 3. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.

" 3. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.

%8 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, p. 153 a 164.
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Ya respecto de las normas relativas a la competencia judicial, recuerda Cretella
Junior que la Carta se ocupa de regular “el tribunal competente para juzgarlo (al
habeas data), que es el Supremo Tribunal Federal, cuando el hdbeas data se dirige
contra los actos del presidente de la Republica, de las mesas de la Camara de Dipu-
tados y del Senado Federal, del Tribunal de Cuentas de la Union, del procurador ge-
neral de la Republica y del propio Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, d); la com-
petencia para el procesamiento y juzgamiento, en caracter ordinario, de recurso
extraordinario, cuando el habeas data fue decidido en Unica instancia por los tribuna-
les superiores, y su decision hubiese sido denegatoria (art. 102, II, d); la competen-
cia del Superior Tribunal de Justicia para procesar y juzgar, originariamente los
h&beas corpus contra actos de ministro de Estado o del propio tribunal (art. 105, I,
b); la competencia de los tribunales regionales federales para procesar y juzgar, ori-
ginariamente, los habeas data contra acto del propio tribunal o de juez federal (art.
108, I, ¢); la competencia atribuida a los jueces federales para procesar y juzgar el
h&beas data contra actos de autoridad federal, exceptuados los casos de competen-
cia de los tribunales federales (art. 109, VIII), y los recursos contra decisiones de los
tribéénales regionales electorales, cuando denegaran el hadbeas data (art. 121, n° 4,
V)™,

Con relacién a estas pautas atributivas de competencia, indica Lopes Meirelles
gue “los jueces competentes para el proceso de habeas data estan indicados en la
Constitucion, asi distribuidos: art. 102, Il, a; art. 105, |, b; art. 108, I, c; art. 109, VIII;
art. 121, n° 4, V.

En cuanto a la justicia estadual, cabra a la Constitucion del Estado establecer
la competencia de sus tribunales y jueces, complementada por la ley de organiza-

cién judiciaria de cada unidad de la Federacién (cfr. art. 125, n° 1)"%°.

En cuanto al desarrollo del proceso, explica lo siguiente: “Tratase, pues, de una
accion civil especial que debera desenvolverse en dos fases, a menos que el impe-
trante ya conozca el tenor de los registros a ser rectificados o complementados,
cuando, entonces, pedird a la justicia que los rectifique, mediante pruebas que ex-
hiba o produzca.

El rito del habeas data no depende de una ley procesal especial, pudiendo re-
girse por las normas procedimentales comunes; pero es de toda conveniencia que el
Congreso legisle respecto de este nuevo instrumento de defensa de las libertades
publicas, introducido ahora en el orden constitucional brasilefio [...] para posibilitar la
rectificacion de tales informaciones, el procedimiento judicial depende de prueba, y
por eso, tendra rito ordinario o especial, conforme lo disponga la ley pertinente.

No obstante, si, con el pedido inicial, el interesado ya ofrecio6 las pruebas de lo
alegado y con ellas concordara la autoridad requerida, el juez debera resolver de
plano, las rectificaciones postuladas; habiendo oposicién, la accién proseguira, para
la produccion y apreciacion de las pruebas necesarias.

% José Cretella Junior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 116 y 117.
60 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, p. 153 a 164.
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El Superior Tribunal de Justicia aprobd, la Sumula n° 2, que consolid6 su juris-
prudencia, en el sentido de que no cabe el hdbeas data si no existe negativa a pro-

porcionar informaciones por parte de la autoridad administrativa”®’.

Con respecto al tipo de procedimiento, “sera el ordinario o el especial, visto que
en el recorrer de la accién podra o debera ser producida prueba de la inexactitud de
los registros, lo que propiciara su rectificacion.

No hay posibilidad de aplicacion analdgica del procedimiento del mandado de
seguranca o del mandado de injuncéo, que tienen fines diversos, con ritos diferen-
tes. Es deseable que el Congreso nacional dicte una norma procesal adecuada al
procedimiento del hdbeas data, indicando las peculiaridades para el proceso y juz-
gamiento de esa nueva garantia constitucional.

Recuérdese que la Constitucion de la Republica solo concede el habeas data
para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la persona del impetran-
te, constantes en registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de
caracter publico, para posibilitar la rectificacion de esos datos, cuando el postulante
no prefiera hacerlo por procedimiento administrativo o sigiloso.

Aclaramos, por fin, que la Constitucion eximié de costas y expensas judiciales
al proceso de habeas data, como los demés actos necesarios al ejercicio de la sobe-

rania popular (cfr. art. 5°, LXXVI1), facilitando, asi, el ejercicio de esta accion civil”®%.

En lo que hace al juzgamiento y ejecucion, Lopes Meirelles indica que “Proce-
sado el hadbeas data, en los términos arriba expuestos, mientras tanto no se dicte la
ley procesal pertinente, el juez solo garantizara el acceso a las informaciones relati-
vas a la persona del postulante y determinard las rectificaciones dependientes de
prueba que se presenten en el juicio. No bastaran las alegaciones del postulante si
no se acompafa prueba de su veracidad, pues la nueva disposicion constitucional
no asegura cancelacion de los registros personales, de los archivos publicos y parti-
culares de provision al publico, mas garante su rectificacion condicente con la reali-
dad [...].

La ejecucioén del hdbeas data, por tratarse de una accion civil coman, debe ser
hecha por mandato judicial simplificado en oficio al responsable del archivo, transcri-

biéndose enteramente el tenor de lo resuelto, con las determinaciones del juez”®.

Evaluando también algunos aspectos procesales (con anterioridad al dictado
de la ley 9507), Cretella Junior indicaba que el habeas data se rige por las normas
procesales vigentes, no dependiendo, pues, de ley procesal especifica, y reclamaba
gue el Congreso nacional dictase una ley, disciplinando este nuevo medio de defen-
sa de los derechos individuales.

Asi, explicaba que, dado que conforme a lo dispuesto por el art. 75 del Codigo
Civil, “a todo derecho corresponde una accion que lo asegura”, los magistrados fede-

61 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncao, habeas data, p. 153 a 164.

62 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncao, habeas data, p. 153 a 164.

63 Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, agcao popular, acao civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, p. 153 a 164.
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rales de primer grado superaban la laguna procedimental por aplicacién analégica
del rito del mandado de segurancga, ya disciplinado en ley ordinaria.

Finalmente expresaba: “Un hecho precisa ser destacado. Si, como demostra-
mos mas arriba con un ejemplo concreto que ocurrio, el interesado puede reclamar
administrativamente la obtencion de los datos, ¢ por qué sobrecargar el aparato judi-
ciario, inutilmente, antes de intentar, en la via administrativa, aquello que el propio
organo le puede ofrecer? Claro que, como en el mandado de seguranca, se puede
agotar el iter administrativo y después, ante la negativa al pedido, recurrir al Poder
Judicial. En el caso, tratandose de un érgano federal de alta jerarquia, es mas prac-
tico recurrir primero ante la entidad que posee el dato, y que, solamente después de
la negativa, se impetre el habeas data.

Como la negativa es a derecho liquido y cierto —la obtencion de informaciones
o datos, referentes a la persona del impetrante y constantes en registros o bancos
de datos de entidades gubernamentales o de caracter publico—, asegurado por nor-
ma o regla juridica constitucional expresa (art. 5°, LXXII, a) y reiterada («todos tienen
derecho a recibir de los 6rganos publicos informaciones de su interés particular, ex-
cepto aquellas cuyo secreto sea imprescindible para la seguridad de la sociedad y
del Estado», art. 5°, XXXIII), el impetrante puede también utilizar, a nuestro criterio,
el mandado de seguranga.

En la préactica, acontecera lo siguiente: el interesado impetrara un habeas data.
Notificada para su defensa, o para prestar informaciones, lo que equivale a una ver-
dadera contestacion, la autoridad nada mas hara lo que meramente debe realizar
frente a un oficio judicial, esto es, proporcionar los datos existentes respecto de la
persona interesada, el impetrante, que constan en sus archivos. En esas condicio-
nes, debid prever el legislador constituyente —y deberd eso constar en una futura
norma reglamentaria—, la obligacion del impetrante de recorrer, primero, la via admi-
nistrativa, y después la judicial, para lograr que la alta mision del 6rgano judicial, que
es la de aplicar la ley, se minimice, y asi no quede la justicia encargada, en esos ca-
sos, de mero instrumento solicitador de informaciones a entidades gubernamentales

o de caréacter publico™®.

Evaluando este aspecto de la subsidiariedad o no del instituto, esto es, si rige
para el habeas data el recaudo del previo agotamiento de todas las instancias judi-
ciales y administrativas disponibles, indicaba Othon Sidou antes de ser dictada la ley
9507 que “Procede constatar si el habeas data, de caracteristica interdictal tan acen-
tuada y de fisonomia onomastica tan ligada al hdbeas corpus, supone una instancia
previa, que seria el agotamiento de la peticion en la 6rbita administrativa.

Aun aqui, entendemos que no, y aventuramos que la ley reglamentaria de la
garantia no podria autorizar dicha dependencia. Tal como el habeas corpus, que
reconoce como Unico presupuesto la libertad de locomocion, el habeas data tiene
por unico presupuesto la existencia de registros sobre determinada persona, siendo
el arbitro de esa posibilidad de existencia el propio demandante. En la accién de
amparo, existe un derecho liquido y cierto determinable de manera inmediata por el
juez, al enfrentarse con la demanda, que es la existencia de acto o hecho contrario a

% José Cretella Junior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 113y 122.
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la ley. Aqui no existe un derecho liquido y cierto de caracter factico, por ser subijeti-
VO.

De este modo, quien entendiera que existe un registro sobre su persona archi-
vado en bancos de datos de cardcter publico, susceptible de generar comunicacion y
gue alegue un legitimo interés econémico o moral en conocerlo o rectificarlo, tiene
un camino directo al poder en busca del nuevo interdicto de exhibicion.

Si se entendiera que el habeas data depende de la cristalizacién de un abuso
de poder, por negativa de consideracion, l6gicamente se estara confirmando lo su-
perfluo del recurso. Se objetara que el derecho a la informacién sobre registros rela-
tivos a la persona y a la rectificacion de esos registros no podria estar ausente en la
Constitucion. Estamos de acuerdo. Pero una cosa es consagrar un derecho y otra es

crear para él una garantia especifica”.

En opinion de Greco Filho, “La impetracion no depende de previo pedido admi-
nistrativo. Lo mismo en el caso de la rectificacién de datos prevista en el parr. b) del
dispositivo constitucional, la providencia previa administrativa es facultativa, de modo
gue, aplicandose la regla general para las demas acciones, basta que el 6rgano pu-
blico conteste para que quede demostrado el interés procesal para la medida. Si el
organo impetrado no desea resistir la medida, debe presentar las informaciones
cuando fuera notificado para ello.

El procedimiento del habeas data, dado que no esta disciplinado por ley espe-
cial, debe ser el del mandado de seguranca, por aplicacion analégica. La propia ter-
minologia constitucional, cuando se refiere a ‘impetrarte’, induce a esa analogia.
Adecuéandose, por ejemplo, a la figura propia si el proceso sumario documental tipico
del mandado de seguranca no puede dar al tribunal elementos para decidir, como,
por ejemplo, en la hipotesis de que el impetrado negase la existencia de datos o
registros, restara el procedimiento ordinario en que es posible la dilacion probatoria.
En este caso, por ejemplo, no se tratarda, mas de habeas data, sino de accién ordina-
ria al derecho de informacion sobre datos personales. Es evidente que todas estas
interpretaciones pueden caer por tierra mediante una reglamentacion legal, la cual,

con todo, no podra, jamas, frustrar la finalidad del instrumento constitucional”®®.

Desde una perspectiva comparatista de los diversos institutos establecidos pa-
ra la tutela de los derechos, Othon Sidou —refiriéndose conjuntamente al habeas da-
ta y al mandamiento de ejecucién— explica que: “Es sabido que las nuevas garantias
constitucionales no surgieron autorreglamentadas. Falta la ley reglamentaria, de na-
turaleza procesal. Pero no por eso estan condenadas a la falencia, inmovilizadas por
la inercia como el propio derecho que una de ellas tiene por objeto hacer viable [...]
la propia Constitucién lo dice en su art. 5°, inc. 2°: «...las normas definidoras de los
derechos y garantias fundamentales tienen aplicacion inmediata».

Es prudente la afirmacién de José Afonso Da Silva, en un articulo reciente: «no
se puede dejar de conocer una accién que es de derecho publico subjetivo con el
argumento de que no fue establecido un procedimiento especial para ella» [...].

®% 3. M. Othon Sidou, As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 452.
® vicente Greco Filho, Tutela constitucional das libertades, p. 175a179.
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Fue siguiendo este razonamiento que, poco después de promulgada la Carta
Constitucional, el Tribunal Federal de Recursos, hoy Superior Tribunal de Justicia,
dicto el acto n° 1245, con fecha 13/12/88, dando directivas de caracter reglamentario
para el hdbeas data y el mandamiento de ejecucion, disponiendo que en el proceso
y juzgamiento de dichas garantias prevalecen las normas previstas para la accién de
amparo, y garantizando a ambos la prioridad sobre todos los actos judiciales, con

excepcion del habeas corpus y de la accién de amparo™’.

Abundando en la similitud existente con la accién de amparo, indica que “Logi-
camente, tal como ocurre con la accién de amparo, la relacion procesal del hdbeas
data dispensa la figura del reo para establecer la base de accion, que queda enta-
blada con la existencia del juez y el actor. De este modo, cuando se le notifique que
debe prestar informaciones sobre la existencia de los datos requeridos, si el orga-
nismo responsable del banco de datos no las suministrara, no por ello la causa deja-
ra de prosperar. En la accion de amparo, el ministerio publico oficia como fiscal de la
ley. La ley podra conferirle esta misidén, pero no tendra, como antes, la representa-
cion de entidades publicas, tarea atribuida hoy a la Procuraduria General de la Union
(Constitucion, arts. 129, 1X, y 130).

[...] Es licita la formacion de litisconsorcio en ambos institutos, en virtud de los
arts. 46 a 49 del Cdodigo de Procedimiento Civil.

Nuevamente a semejanza de la accién de amparo, la sentencia dictada por
presentacion de un recurso de habeas data y de mandamiento de ejecucién es de
naturaleza constitutiva, y la orden contenida en ella vale por titulo ejecutivo judicial.
No se trata de una sentencia ejecutiva propiamente dicha porque dicha especie pre-
supone un documento formal, de naturaleza judicial o extrajudicial. Tampoco es de-
clarativa, ni condenatoria, aunque genéricamente toda sentencia lo sea.

En cuanto a sus efectos, la sentencia dictada en virtud de estas garantias se
reviste de la condicion de cosa juzgada. Aunque pueda parecer superficial, aprecia
el mérito de la exposicidn, y por ello se torna inmutable e indiscutible dentro de los
limites del caso, puesto que no esta sujeta a otro recurso.

En esta vision previa sobre la naturaleza de la sentencia recaida por habeas
data, nos viene a la memoria la categoria de sentencias mandamentales, de Kuttner.
Tal como el egregio Pontes De Miranda con relacion al hdbeas corpus, los partida-
rios de la clasificacién rechazada por su propio creador, Kuttner, podran ver en el
habeas data una sentencia mandamental.

Aunque no tengan contenido econémico inmediato, a las acciones de ejecucion
y de habeas data les ser& atribuido un valor cierto, que constara siempre en la de-
manda (Codigo de Procedimientos Civil, arts. 258 y 259), y esta debera cumplir con
todos los requisitos estipulados para cualquier accion civil (art. 282).

Genéricamente, son de aplicacién a las decisiones tomadas en ambos institu-
tos todos los recursos dispuestos en el Codigo de Procedimiento Civil, incluso el re-
curso de aclaratoria, cuya aplicacion negamos a la accion de amparo. La Constitu-
cion atribuye al Supremo Tribunal Federal en recurso ordinario, el habeas data,

67 3. M. Othon Sidou, Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional brasilefio: man-
damiento de ejecucion y habeas data, LL, 1992-E-1010. Su version original en portugués se puede
encontrar en As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 445 a 452.
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mandamiento de ejecucién sobre los que Tribunales Superiores hayan resuelto en
instancia Unica, si la sentencia fuera denegatoria (art. 102, Il) e, indirectamente, atri-
buye al Superior Tribunal de Justicia el conocimiento, en recurso especial, de los
habeas data sobre los que los Tribunales Regionales Federales o los Tribunales de
los Estados y del Distrito Federal y Territorios hayan dictado sentencia en Unica o

dltima instancia (art. 105, 111)"°®.

En opinion de Dalmo De Abreu Dallari, también expresada con anterioridad a la
ley 9507 “...al hdbeas data se le aplica el procedimiento de la accion de amparo, un
procedimiento sumario y eficaz, con sentencia de tipo constitutivo y condenatoria
cuando acoge la accion, gozando de autoridad de cosa juzgada, y por analogia el
procedimiento del hdbeas corpus, que Brasil lo tiene bien desarrollado desde hace
algun tiempo.

Sin embargo, hay mucha resistencia en los tribunales a este instituto; no hay
tribunal constitucional, y el Supremo Tribunal Federal es excesivamente formalista y
conservador.

Antes de incoar el habeas data es imprescindible pedir administrativamente la
informacién, pero la doctrina entiende lo contrario, pues esta exigencia no esta en la
Constitucién. ElI Supremo Tribunal Federal establecié que la concesion de hédbeas
data solo se justifica si se prueba que se intent6é obtener los datos de la administra-
cion y esta no lo consideré. También se requiere que se ofenda un derecho o una

amenaza de ofensa a un derecho”®.

Dicho en otras palabras —para ser mas precisos, las de la Corte paraguaya, al
adscribirse al sistema brasilefio—, “si la persona que ocurre por via de habeas data,
ya conoce el contenido del registro, carece de objeto la primera fase de conocimien-
to, entrandose directamente en la segunda fase en la que, a los efectos del debido
proceso legal deberd observarse el principio de la bilateralidad, esto es, teniendo
presente los datos que consten en el registro en cuestion, se comprobara judicial-
mente su inexactitud para suprimirlos, o rectificarlos o, en la hipotesis de no produ-
cirse tal probanza, se procedera a su confirmacion”°.

Con relacién al derecho de rectificacion de los datos —apunta Afonso Da Silva-—,
“el dispositivo constitucional faculta al impetrante el proceso secreto, judicial o admi-
nistrativo, dando a entender que, si el proceso fuera secreto, no sera de habeas da-
ta, sino otra accion, lo que no tiene sentido alguno. No seran necesarios dos habeas
data para que una misma persona tome conocimiento de datos y proponga su recti-
ficacion. Sustentar lo contrario es pretender encuadrar un instituto nuevo en viejos
esquemas de un procedimiento superado. El proceso de habeas data puede desen-
volverse en dos fases. En la primera, el juez, de plano, manda notificar al impetrado
para que este presente los datos del demandante, que obran en su registro, en el
plazo que estipule; colectados los datos, el impetrante tendr& conocimiento de ellos,

% J. M. Othon Sidou, Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional brasilefio: man-
damiento de ejecucion y habeas data, LL, 1992-E-1010. Su version original en portugués se puede
encontrar en As garantias ativas dos direitos coletivos, p. 445 a 452.

% Dalmo De Abreu Dallari, Disertacion pronunciada en el Seminario Iberoamericano sobre la
Accion de “Habeas Data”.

© Cfr. lo resuelto el 26/6/96 por la Corte Suprema de Paraguay en autos “Maria del Rosario
Stanley Chamorro s/habeas data”.
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debiendo manifestarse en un plazo determinado. Si nada tuviese que rectificar, lo
dira y se archivara el proceso. Si tuviera rectificacion para realizar, dir4 cuales son
las modificaciones que solicita fundadamente, y el juez citara al demandado para
gue conteste dicha pretension, si quisiera, prosiguiéndose en los términos del con-
tradictorio.

La cuestion es mas de juez culto, obstinado, con vocacion de hacer justicia
democratica, que de reglas procedimentales, Asi parece haber sido el juez de la ‘102
Vara de Justicia Federal de Sdo Paulo, que, conforme noticia difundida por la pren-
sa, en un habeas data acogi6 la peticion del abogado Idibal Piveta requiriendo el
acceso a las fichas originales con datos a su respecto archivadas en la Policia Fede-
ral, y ordend a su superintendente, Marco Anténio Venorezzi, que envie en el plazo
de diez dias ‘las informaciones que constaran en sus registros™. Bien se ve que, Si
ese juez se hubiera preocupado en descubrir cuél era la naturaleza de la accién y
otras abstracciones propias de la teoria procesal, para decidir primero lo que hacer
antes de dar curso a la causa, por cierto no hubiera dado ese despacho”™*,

Con el dictado de la ley 9507, se regularon los aspectos procesales del instituto
de la siguiente manera:

Art. 2°. El requerimiento serd presentado al 6rgano o entidad depositaria del
registro o banco de datos y sera diferido o indeferido en el plazo de cuarenta y ocho
horas.

Paragrafo Unico. La decision serd comunicada al requirente en veinticuatro
horas.

Art. 3°. Al recibir el pedido, el depositario del registro o del banco de datos fijara
dia y hora para que el requirente tome conocimiento de las informaciones.

Art. 4°. Constatada la inexactitud de cualquier dato a su respecto, el interesado,
en peticion acompafada de documento comprobatorios, podra requerir su rectifica-
cion.

8 1°. Hecha la notificaciéon en el maximo de diez dias después de la entrada del
requerimiento, la entidad u 6rgano depositario de registro o de la informacién dara
conocimiento al interesado.

§ 2°. Aunque no se constate la inexactitud del dato, si el interesado presenta
explicacién o contestacién sobre el mismo justificando la posible diferencia sobre el
hecho objeto del dato, tal explicacion sera anotada en el catastro del interesado.

Art. 8°. La peticidn inicial, que debera contener los requisitos de los arts. 282 a
285 del Cédigo de Procedimiento Civil, sera presentada en dos vias, y los documen-
tos que constituyan la primera seran reproducidos por copia en la segunda.

Paragrafo Unico. La peticion inicial deberéd ser instruida con prueba:

l. de la negativa al acceso a las informaciones o del transcurso de méas de diez
dias sin decision;

Il. de la negativa de hacer la rectificacion o del transcurso de mas de quince
dias, sin decision; o

™ Cfr. José Afonso Da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 398.
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lll. de la negativa de hacer la anotacion a que se refiere el § 2° del art. 4° o del
transcurso de mas de quince dias sin decision.

Art. 9°. Al despachar la inicial, el juez ordenara que se notifiqgue al demandado
del contenido de la peticion, entregandole la segunda via presentada por el impe-
trante, con las copias de los documentos, a fin de que, en el plazo de diez dias,
preste las informaciones que juzgara necesarias.

Art. 10. La inicial sera desde luego rechazada, cuando no fuera el caso de
habeas data, o si le faltara alguno de los requisitos previstos en esta ley.

Paragrafo unico. Contra el despacho que rechaza la inicial cabra el recurso
previsto en el art. 15.

Art. 1l. Hecha la notificacion, el secretario de la causa adjuntara a los autos co-
pia auténtica del oficio dirigido al demandado y la prueba de su entrega a éste o de
la negativa, sea de recibirlo, sea de dar recibo.

Art. 12. Vencido el plazo al que se refiere el art. 9°, y oido el representante del
ministerio publico dentro del plazo de cinco dias, los autos seran remitidos al juez
para que adopte la decision, que sera proferida en cinco dias.

Art. 13. En la decision, si juzgara procedente el pedido, el juez fijaria dia y hora-
rio para que el demandado:

l. presente al impetrante las informaciones a su respecto, obrantes en registros
o bancos de datos; o

Il. presente en juicio la prueba de la rectificacién o de la anotacion hecha en los
asientos del impetrante.

Art. 14. La decision serd comunicada al demandado, por correo, con aviso de
recepcion, o por telegrama, radiograma o telefonema, conforme lo requiera el impe-
trante.

Paragrafo Unico. Los originales, en el caso de transmision telegréfica, radiofé-
nica o telefénica deberan ser presentados a la agencia expedidora, con la firma del
juez debidamente certificada.

Art. 15. De la sentencia que conceda o deniegue el hdbeas data cabe apela-
cion.

Paragrafo unico. Cuando la sentencia concediera el hdbeas data, el recurso
tendra efecto meramente devolutivo.

Art. 16. Cuando el habeas data fuera concedido y el presidente del tribunal al
gue competa el conocimiento del recurso ordenara al juez la suspensién de la ejecu-
cion de la sentencia, de ese acto cabré agravio ante el tribunal que preside.

Art. 17. En los casos de competencia del Supremo Tribunal Federal y de los
demas tribunales cabra a los relatores la instruccion del proceso.

Art. 18. El pedido de habeas data podra ser renovado si la decisién denegatoria
de éste no hubiera apreciado el mérito.

Art. 19. Los procesos de hdbeas data tendran prioridad sobre todos los actos
judiciales, excepto el habeas corpus y el mandado de seguranca. En la instancia su-
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perior, deberan ser llevados a juzgamiento en la primera sesién que siga el dia en
gue, hecha la distribucion, fueran concluidos al relator.

Paragrafo unico. El plazo para la conclusién no podra exceder de veinticuatro
horas, a contar de la distribucion.

Art. 20. El juzgamiento del habeas data compete:
1. Originariamente:

a) al Supremo Tribunal Federal, contra actos del presidente de la Republica, de
las mesas de la Camara de los Diputados y del Senado Federal, del Tribunal de
Cuentas de la Union, del procurador general de la Republica y del propio Supremo
Tribunal Federal,

b) al Superior Tribunal de Justicia, contra actos de ministro de Estado o del
propio tribunal,

c) a los tribunales regionales federales contra actos del propio tribunal o de juez
federal;

d) a juez federal, contra acto de autoridad federal, exceptuados los casos de
competencia de los tribunales federales;

e) a tribunales estaduales, segun lo dispuesto en la Constitucion del Estado;
f) a juez estadual, en los demas casos.
Il. En grado de recurso:

a) al Supremo Tribunal Federal, cuando la decision denegatoria fuera proferida
en Unica instancia por los tribunales superiores;

b) al Superior Tribunal de Justicia, cuando la decisién fuera proferida en Unica
instancia por los tribunales regionales federales;

c) a los tribunales regionales federales, cuando la decision fuera proferida por
juez federal;

d) a los tribunales estaduales y a los del Distrito Federal y Territorios, conforme
dispusieron la respectiva Constitucion y la ley organizativa de la justicia del distrito
federal.

lll. Mediante recurso extraordinario al Supremo Tribunal Federal, en los casos
previstos en la Constitucion.

Art. 21. Son gratuitos los procedimientos administrativos para acceso a infor-
maciones vy rectificacion de datos y para anotacion de justificacion, asi como la ac-
cion de habeas data.

Al comentar el proceso desde el dictado de la Constitucion hasta el de la ley
reglamentaria del habeas data, indico De Moraes: “El procedimiento del habeas da-
ta, asi como el del mandado de injuncao, no fueron reglamentados inmediatamente
con la promulgacion de la Constitucion Federal. Asi, la doctrina y la jurisprudencia le
aplicaban el mismo procedimiento que el mandado de seguranca (Sidney Sanches,
Innovaciones procesales en la Constitucion de 1988, RT 635/48-55, n° 44). Con la
edicion de la ley 8038 de 1990, que instituye normas procedimentales para los pro-
cesos que especifica, por ante el Superior Tribunal de Justicia y el Supremo Tribunal
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Federal, qued6 expresamente estipulado que en el mandado de injuncao y en el
habeas data serian observadas, en lo que cupiese, las normas del mandado de se-
guranca, mientras no se dictase la legislacion especifica (art. 24, paragrafo Unico).

[...] Laley 9507, de 12/11/97 [...] al disciplinar el procedimiento del habeas data,
guarda profunda semejanza con la ley 1533 de 31/12/51, que reglamenta el proce-
dimiento del mandado de segurancga.

De la sentencia que concede o niega el habeas data, cabréa el recurso de ape-
lacién. Se destaca que en el procedimiento previsto para el hdbeas data solo hay
lugar para recursos voluntarios, no repitiéndose la prevision del art. 12 de la ley
1533/91, que prevé el doble grado de jurisdiccion obligatorio (reexamen necesario)
de las decisiones que concedieran el mandado de seguranca.

Los plazos de los recursos en el procedimiento del habeas data, por ausencia
de expresa prevision en la referida ley, son los mismos previstos en el Codigo Pro-
cesal Civil, siendo duplicados para la hacienda publica y para el ministerio publico
(C.de P. C., art. 188).

Son legitimados para la interposicion del recurso de apelacién: el impetrante; el
ministerio publico; el demandado y las entidades gubernamentales, de la administra-
cion publica directa e indirecta, asi como las instituciones, entidades o personas juri-
dicas privadas que presten servicios para el publico o de interés publico, siempre
gue detenten datos referentes a las personas fisicas o juridicas, a que pertenezca el
demandado.

[...]. Resaltase que a pesar de que la ley excluya el efecto suspensivo de la
sentencia que concede el hadbeas data, el presidente del tribunal al cual competiera
el conocimiento del recurso podra ordenar al juez la suspension de la ejecucién de la
sentencia.

De esa forma, como regla general, el juez de primer grado esta imposibilitado
de conceder efecto suspensivo al recurso de apelacién de la sentencia que conce-
diera el hdbeas data, lo cual no impide, por ejemplo, la suspension de los efectos del
habeas data por acto del presidente del tribunal que deberd motivar su despacho,
cabiendo agravio ante el tribunal que la preside. Siendo asi, la suspension de la eje-
cucion provisoria de la sentencia que conceda el habeas data no podra ser obtenida
por medio del recurso de apelacién, de cualquier otro recurso o accion genérica, ni
por el mandado de seguranca, toda vez que la propia ley estipula, de forma taxativa
y expresa, la medida posible: despacho del presidente del tribunal [...].

Por fin, con base en el art. 125 n° 1 de la Carta Magna, cada Estado miembro
establecera en el &mbito de la justicia estadual la competencia para el proceso y

juzgamiento del habeas data”".

3. Jurisprudencia

Conforme acuerdan De Abreu Dallari y Zufiiga Urbina, ni la doctrina ni la juris-
prudencia brasilefias son muy ricas respecto de este instituto, seguramente porque
en su origen el habeas data fue asociado a un mecanismo de control de los datos de

2 plexandre De Moraes, Direito constitucional, p. 134 a 145.
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los organismos de seguridad que venian del sistema militar, y porque los resultados
obtenidos por las personas que los articularon fueron ciertamente escasos, ya que
se verificd que en realidad los datos contenidos en esos archivos eran ridiculos y no
revestian mayor interés, pues fueron recolectados y confeccionados por personas no
preparadas, que ademas lo hacian asistematicamente”.

Al hacer alusion a esta cuestion, Cretella Junior comenta que “promulgada la
Carta Politica de 1988, los interesados se movilizaron, administrativa y judicialmente.
El Servicio Nacional de Informaciones (SNI) es, en verdad, el mas completo banco
de datos, respecto de los ciudadanos brasilefios y, a nuestro entender, esa entidad
fue la fuerza motriz que llevo a los constituyentes de 1988 a la creacion del instituto
del habeas data. Ademas de eso, en segundo lugar, el Servicio de Proteccion del
Crédito (SPC) también concurrié para la creacion del writ de hdbeas data.

El Protocolo del hdbeas data n° 0001, Central, es la prueba de que la interesa-
da Mirian Lacerda Guaraciaba A. Martins dio entrada, en el 6rgano federal, con pe-
dido de habeas data, en la Agencia Central del Servicio Nacional de Informaciones,
en el sector policial sur, a ocho kilometros del Palacio del Planalto. Con base en el
articulo que estamos comentando, la impetrante solicité datos personales constantes
en los archivos de aquel 6rgano publico, que deberian estar en la ficha de la requi-
rente.

Dos funcionarios leyeron la peticiébn o requerimiento, se cercioraron de la iden-
tidad, confirieron los datos y prometieron despachar el requerimiento, en el mas cor-
to plazo, ya que la Constitucion no fija plazo para la providencia. Al mismo tiempo,
innumerables otras solicitudes llegaban de otras partes del pais.

Por otro lado, inadvertidamente, pues no consultaron la Carta Magna en lo que
se refiere al procesamiento y juzgamiento del nuevo writ, abogados impetraron
habeas data ante el Supremo Tribunal Federal, pero la Corte Suprema, examinando
los pedidos, se declaré incompetente para tomar conocimiento para procesar y juz-
gar el remedium iuris, pues el Tribunal Federal de Recursos es la Corte Federal
competente para ese juzgamiento, hasta la instalacion del Supremo Tribunal de Jus-
ticia.

La decisién fue tomada durante el juzgamiento de los seis primeros pedidos de
habeas data impetrados contra el Jefe del Servicio Nacional de Informaciones (SNI),
para la obtencion de datos e informaciones constantes en los archivos de la entidad,
resultado de la recoleccién e investigacion realizada durante la época del gobierno
del régimen militar.

Resuelta la incompetencia, fue proveido el desglose de lo hecho, para el Tribu-
nal Federal de Recursos. Durante la sesion, el eminente profesor y ministro del Su-
premo Tribunal Federal, José Carlos Moreira Alves, resalté la ocurrencia de inequi-
voca laguna juridica, dejada por el legislador constituyente, que no previo la
hipétesis en discusion, o sea, «a quién cabré el conocimiento, procesamiento y juz-
gamiento de acciones como esta, de habeas data, de competencia privativa o exclu-
siva del Supremo Tribunal de Justicia, hasta la instalacion de esta Corte» (cfr. art.
27).

® Dalmo De Abreu Dallari - Francisco Zufiga Urbina, Seminario Iberoamericano sobre la Ac-
cién de “Hébeas Data”.
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Entre los primeros habeas data recibidos por el Supremo Tribunal Federal, es-
tan los dos impetrados por un ex oficial de la Aeronautica, el primero contra el minis-
tro de Aeronautica, el segundo, contra el jefe del Servicio Nacional de Informaciones,
para que se entreguen al interesado eventuales datos, constantes en los archivos de
aquel 6rgano federal.

Como «a todo derecho corresponde una accion que lo asegura» (C. C., art.
75), innumeros magistrados de primer grado de la justicia federal, al recibir peticio-
nes de habeas data, suprimen la laguna procedimental, determinando, con base en
la analogia (ley de introduccion al Codigo Civil), y aplicando al caso el rito del man-
dado de seguranca, ya disciplinado en ley ordinaria”’.

Entre otros casos registrados, De Abreu Dallari menciona los siguientes:

a) El juez de la 102 Vara de Justicia Federal de Sao Paulo, acogio la peticién
del abogado Ildibal Piveta quien requeria el acceso a sus datos contenidos en fichas
archivadas en la Policia Federal, y conmind a su superintendente a que envie en el
plazo de diez dias “las informaciones que constaran en sus registros”.

b) Ante un habeas data solicitado por la madre de un preso politico asesinado
en las carceles militares, no conforme con las informaciones brindadas por la policia,
el Supremo Tribunal Federal sostuvo que la informacién es personalisima, y que pa-
ra que proceda el hdbeas data ésta se debe referir a la persona del solicitante (criti-
ca el autor esta solucién por cuanto, en realidad, el derecho a la preservacion de la
memoria es un derecho fundamental y debiera haberse accedido a lo solicitado).

c) En otro caso, el Supremo Tribunal Federal establecié que la concesion de
habeas data sélo se justifica si se prueba que se intenté obtener los datos de la ad-
ministracion y que ésta no lo considerd, y que también se requiere que se ofenda un
derecho o una amenaza de ofensa a un derecho.

d) Ante un habeas data interpuesto por un estudiante que participé de un exa-
men general de ingreso a la universidad y pretendia saber por qué estaba reproba-
do, el tribunal lo rechazo, entendiendo que en el caso no se trataba de informacion
correcta o incorrecta, sino de una evaluacion personal realizada en el fuero intimo de
los juzgadores en la cual no podian entrometerse por esta via’.

Ademas de los casos resefiados, cabe recordar la ya comentada decision del
Tribunal Federal de Recursos (ahora STJ), que, en plenario, admitié que los herede-
ros legitimos o el conyuge supérstite podrian impetrar el writ (H. D., n° 001-DF, DJU,
2/5/89, p. 6774, seccion 1), y que en la Sumula n° 2 del Superior Tribunal de Justicia
se ha establecido que no cabe el habeas data (cfr. art. 5°, LXXII, a) si no hubo dene-
gacioén de informaciones por parte de la autoridad publica (primera seccion, 8/5/90,
DJ 18/5/90, p. 4539).

Segun comentarios realizados por De Moraes la jurisprudencia también ha sos-
tenido que “Teniendo el habeas data naturaleza juridica de accion constitucional, se
somete a las condiciones de la accion, entre las cuales figura el interés de agir, que
en esa hipoétesis se configura, procesalmente, por la resistencia ofrecida por la enti-

™ José Cretella Junior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 113 a 122.
> Dalmo De Abreu Dallari, Disertacion pronunciada en el Seminario Iberoamericano sobre la
Accion de “Habeas Data”.
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dad gubernamental o de caracter publico, detentadora de las informaciones requeri-
das (STJ-32 seccion; HD n° 25-5-DF; Rel. Min. Anselmo Santiago; j-1/12/94; v. u.;
STJ-HD n° 2-DF, Rel. Min. Pedro Acioli, RSTJ 3/901). Faltar4, por tanto, esa condi-
cion de accion si no hubiera solicitud administrativa y consecuentemente negativa
(STJ-habeas data n° 4/DF-Rel. Min. Viente Cernicchiaro, RSTJ 2/463).

De esta forma, para ejercer judicialmente el derecho postulativo, entiende la ju-
risprudencia que es indispensable la prueba de haber el impetrante requerido, en la
via administrativa, las informaciones pretendidas (Ac. de la 12 S. del STJ-mv-HD
5-DF Rel. Min. Américo Luz, Diario da Justi¢a, Secao |, 28/8/89, p. 13.672).

Ese criterio fue adoptado por la ley 9507/97, en su art. 8° [...].

A pesar de la jurisprudencia pacifica del Superior Tribunal de Justicia, enten-
demos contrario a la Constitucion Federal la exigencia de previo agotamiento de la
via administrativa para tener acceso al Poder Judicial, via hdbeas data. En momento
alguno, el legislador constituyente restringio la utilizacién de esa accion constitucio-
nal, no pudiendo el intérprete restringirla. (Tribunal Federal de Recursos, habeas
data, n° 1, Rel. Milton Pereira, Diario da Justica Secao |, 2/5/89, voto vencido del
Min. limar Galvao).

Entendemos por esos motivos que el paragrafo Unico del art. 8° de la ley
9507/97 debe ser interpretado conforme a la Constitucion Federal, en el sentido de
no exigirse en todas las hipétesis la prueba de la negativa del 6Grgano competente al
acceso a las informaciones o de la negativa de rectificacion, o, aun, de la de hacerse
la anotacién, mas tan solo en las hipotesis en que el impetrante, primeramente, opté
por el acceso a las instancias administrativas. En esas hipoétesis, bastaria al impe-
trante esa prueba, sin que hubiese necesidad de agotamiento de toda la via adminis-
trativa. Si, por ejemplo, el impetrante optase directamente por el Poder Judicial, la
prueba exigida por el citado paragrafo Unico no se le aplicaria, por imposibilidad de
restringirse la utilizacion de una accién constitucional, sin expresa prevision en el

texto mayor”’®.

Finalmente, también se ha pronunciado sobre ciertos aspectos procesales del
habeas data brasilefio la Corte Suprema de Paraguay, que en la causa “Maria del
Rosario Stanley Chamorro s/habeas data”, mediante resolucion de 26/6/96, estable-
cid: “La doctrina brasilefia, que todavia no es muy amplia, sefiala que «se trata de
una accion civil especial que debera desenvolverse en dos fases, a menos que el
impetrante ya conozca el tenor de los registros a ser rectificados o complementados,
ocasion en la que pedira a la justicia que los rectifique mediante las pruebas que ex-
hiba o viniere a producir» (Hely Lopes Meirelles, Mandado de seguranca, p. 16, edi-
cion actualizada por Arnoldo Ward, Sao Paulo, Malheiros Editores, 1995).

En otras palabras, si la persona que ocurre por via de habeas data, ya conoce
el contenido del registro, carece de objeto la primera fase de conocimiento, entran-
dose directamente en la segunda fase en la que, a los efectos del debido proceso
legal debera observarse el principio de la bilateralidad, esto es, teniendo presente
los datos que consten en el registro en cuestion, se comprobara judicialmente su
inexactitud para suprimirlos, o rectificarlos o, en la hipétesis de no producirse tal pro-
banza, para su confirmacién”.

® Alexandre De Moraes, Direito constitucional, p. 134 a 145.
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4. Conclusiones

Indica Cretella Junior en opinion obviamente mas autorizada que la nuestra en
lo relativo a la realidad brasilefia, —aunque expresada con anterioridad al dictado de
la ley 9507— que “En sintesis, el habeas data se presenta en nuestro derecho publi-
Co vigente, con las siguientes connotaciones:

1) es un instrumento constitucional, mediante el cual el interesado puede exigir
el conocimiento de registros y datos relativos a su persona y que se encuentren en
reparticiones publicas o particulares accesibles al publico, solicitando el impetrante
su rectificacion;

2) la naturaleza juridica del habeas data es la de accion civil especial, de rito
sumario, habiendo dos hipétesis: la primera, cuando el postulante ya conoce el con-
tenido de los registros, caso en que solicita la rectificacion o la complementacion de
los datos mediante pruebas presentadas; la segunda: cuando el interesado nada
sabe respecto de lo que consta en su ficha;

3) el habeas data se rige por las normas procesales vigentes, no dependiendo,
pues, de ley procesal especifica, pero es imperioso que el Congreso nacional dicte
una ley, disciplinando este nuevo medio de defensa de los derechos individuales y
de las libertades publicas;

4) toda persona tiene derecho a recibir de los 6rganos publicos datos a su res-
pecto, que seran brindados, en el plazo de ley, bajo pena de responsabilidad, y
5) la entidad que tiene los datos no esta obligada a brindarlos, si el sigilo co-

rrespondiente fuera imprescindible para la seguridad del Estado y de la sociedad”’’.

Esperamos que la nueva ley de habeas data sirva para potenciar los alcances
del instituto y sus riquisimas posibilidades como medio de tutela de los derechos
fundamentales.

© Editorial Astrea, 2002. Todos los derechos reservados.

" José Cretella Jnior, Os “writs” na Constituicdo de 1988, p. 113 a 122.

Puccinelli, El hdbeas data en Brasil 32



