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Resumen

El presente estudio tiene por objetivo exponer sucintamente el ambiente en el
gue el habeas data fue pensado y colocado en el ordenamiento constitucional
vigente en Brasil y la falla del legislador infraconstitucional, con la promulgacién
del marco civil del internet al establecer el habeas data como la tutela
jurisdiccional de la vida privada en cualquier ambito donde hubiera la

manipulacion de datos personales de la persona, en especial, en internet.
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Abstract

This study aims to briefly expose the environment in which the habeas data was
thought and added in the actual Brazilian constitutional order and the fault of the
ordinary legislator, with the internet regulation law, in establishing habeas data
as the legal protection of privet life in any scope in which there is the

manipulation of personal data, specially, on the internet.

Keywords: privacy; habeas data; information; social network; constitution;

protection, privacy and storage.

Resumo

O presente estudo tem por objetivo expor sucintamente o ambiente no qual
habeas data foi pensado e colocado no ordenamento constitucional vigente no
Brasil e a falha do legislador infraconstitucional, com a promulgacdo do marco
civil da internet, ao estabelecer o habeas data como a tutela jurisdicional da
vida privada em qualquer ambito onde haja a manipulacdo de dados privados

da pessoa, em especial, na internet.

Palavras-Chave: Intimidade, habeas data, informacdo, rede social,

constituicdo, protecao, privacidade e armazenamento.
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Introduccion

José Carlos Barbosa Moreira, a comienzos de la década del
noventa, en un trabajo publicado en el periddico de Brasil, el 11 de septiembre
de aquel afio, se refirié al mandato de injuncién como la “campana sin badajo”?,
como una forma de critica a la ausencia de una norma reguladora del remedio
constitucional supra.

El habeas data, de manera distinta al mandato de injuncién, no es
una “campana sin badajo”, pues en 1997 el legislador infraconstitucional
promulgd la Ley 9.507/97 que reglamentd el procedimiento del writ
constitucional en cuestién y, por lo tanto, posibilitd los medios para que la
campana fuese accionada por aquellos que necesitasen de tal instituto.

Craso error, dado que hubiera sido mejor que esa ley no se hubiese
publicada y, parafraseando al jurista fluminense, la ley del habeas data en
realidad, sirvi6 para silenciar el badajo de la campana, por su anacronismo y
por no diferenciarlo del mandato de seguridad® y la inconstitucionalidad* de la

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. SOS Mandado de injuncdo. En: Jornal do Brasil 11 de setembro de 1990,
p. 09. Disponible en http://memoria.bn.br/DocReader/docreader.aspx?bib=030015_11&PagFis=16277
consultado el 13.06.2014

® En la disertacién de la maestria defendida y aprobada en la Pontificia Universidad Catdlica de Sdo

Paulo, tuvimos la oportunidad de demostrar que al contrario del parecer SR 71 de la Abogacia General

de la Unidn, el habeas data no es el mandato de seguridad nominado, por ser aquel una garantia

constitucional orientada a la proteccion de la vida intima de las personas, mientras que el mandato de
seguridad constituye una proteccidon genérica del derecho liquido y cierto contra los desmanes del

Estado. También, los polos activos de los institutos referidos son distintos. Sobre ello ver: Ribeiro,

Sérgio Luiz de Almeida. Habeas Data. Tutela Jurisdiccional da Privacidades, Aspectos Processuais.

Disertacion para la Maestria en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica. Sdo Paulo: Octubre de

2013. Sobre habeas data como instituto de proteccidon de la privacidad ver también: SILVA, José

Afonso. Mandado de Injungdo e Habeas Data. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, pp.121-

127.

Sobre ello se afirmd que “Esa exigencia infraconstitucional del articulo 82, parrafo Unico, de la Ley de

Habeas Data es incompatible con el principio de inapartabilidad del control jurisdiccional, gravado en

el articulo 59, inciso XXXV, de la Carta Magna y, ademas, diverge del inciso LXXIl del referido

dispositivo constitucional dado que inviabiliza el uso del habeas data como una accidn
preventiva/inhibidora contra dafios a la privacidad del individuo que esté en la inminencia de soportar
la manipulacidén indebida de sus datos por los 6rganos catastrales. Esa providencia es similar al habeas

corpus en la proteccion de la libertad y al mandato de seguridad en la tutela de derecho liquido y

cierto (...) Como ya fue mencionado, el articulo 59, inciso LXXIl, de la Constitucion Federal no

condiciona la accidn de habeas data al agotamiento de la via jurisdiccional, tampoco prohibe que la
demostracion del dafio transite por una via distinta a la administrativa (...) Al respecto, las Unicas
posibilidades en las que se exige el agotamiento de la via administrativa para caracterizar al interés de
actuar y el consecuente accionamiento de la tutela jurisdiccional del Estado-juez estan previstas en la
Justicia del Trabajo, en lo que se refiere a los dissidios coletivos , en los que es indispensable el

4
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exigencia del agotamiento de la via administrativa conforme establece el
articulo 8°, parrafo Unico, incisos | a lll de la Ley 9.507/97°.

La inexpresividad practica del habeas data deriva principalmente de
su ley especifica, asi como, por ser un instituto nuevo que no desperté estudios
méas profundos sobre su real funcibn como garantia constitucional, en la
doctrina.

Desde la promulgacion de la Constitucion Federal, el habeas data
nunca despertd el interés que deberia tener, por mas relevante que sea el
derecho protegido por €l. En suma, €l es una garantia fundamental que no se
restringe a la proclamacién de la proteccién de la privacidad de las personas,
sino sirve también, como medio judicial especifico para alejar la amenaza o
dafios en la vida intima derivados de la recoleccion, almacenamiento,
transmision de datos sobre el sujeto, por agentes publicos o privados, conforme
explicé José Afonso da Silva:

“Una cosa es el habeas scriptum constitucional, es decir, la prevision
constitucional del derecho de acceso a los datos y de su rectificacion.
Otra es la preordinacién constitucional de un remedio (garantia
jurisdiccional) especifico puesto a la disposicion del legitimo

término de la fase de negociacion, y en el ambito deportivo, cuyos conflictos en primer lugar deben
someterse a la Justicia Deportiva y sélo después la materia serd encaminada al Poder Judicial,
conforme estd dispuesto en los articulos 114, parrafo 29, y 217, parrafo 12, de la Constitucidn
Federal”( Ribeiro, Sérgio Luiz de Almeida. Habeas Data Tutela Jurisdicional da Privacidade, Aspectos
Processuais. Disertacidon de la Maestria en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica. Sdo Paulo:
Octubre de 2013, pp.107-108). Ver también: Nery Junior, Nelson. Principios do processo na
Constitui¢do Federal. Sao Paulo: Revista de los Tribunales, 2010, p. 187. Pero hay algunos autores que,
sin ingresar al ambito de la constitucionalidad o no del articulo 82, parrafo Unico e incisos, de la Ley de
habeas data, entienden que es necesario el agotamiento de la via administrativa para caracterizar el
interés de actuar en habeas data, como Moreira, José Carlos Barbosa. O habeas data brasileiro e sua
lei regulamentadora. En: Wambier, Teresa Arruda Alvim. Habeas data. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 124-148; Piovisan, Flavia. O habeas data e seus pressupostos a luz da Constituicdo
Federal de 1988 e da Lei 9.507/97. En: Wambier, Teresa Arruda Alvim. Habeas data. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998, pp. 95-107.

*Nota del Traductor (NT): Los Dissidios coletivos son acciones propuestas ante la Justicia del Trabajo por
personas juridicas (Sindicatos, Federaciones o Confederaciones de trabajadores o de empleadores)
para solucionar cuestiones que no pudieron ser solucionadas en la negociacion directa entre
trabajadores y empleadores.

> “Art. 89 La peticién inicial, que deberd cumplir los requisitos de los arts. 282 a 285 del Cédigo Procesal
Civil, sera presentada en dos vias y los documentos que instruyeran la primera seran reproducidos por
copia en la segunda. Parrafo Unico. La peticidon inicial debera ser instruida con prueba: I. El rechazo al
acceso de las informaciones o el transcurso de mas de diez dias sin decision; Il.

El rechazo para realizarse la rectificacién o el transcurso de mas de quince dias, sin decision; o IlIl. El
rechazo para realizarse la anotacion a la que se refiere el § 22 del art. 42 o del transcurso de mas de
quince dias sin decision”.
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interesado para exigir en la via judicial el cumplimiento del derecho
reconocido”™.

Por lo tanto, el objetivo de este trabajo es demostrar que el habeas
data, de manera contraria a lo que las personas imaginan, no fue concebido
exclusivamente como respuesta al régimen politico vigente en la fase que
precedid a la Constitucion Federal de 1988, sino mas bien, como un
instrumento judicial capaz de salvaguardar la vida intima de las personas, en
contra de los desarrollos tecnologicos que estaban por venir y que hoy es una
realidad destacada en la vida de las personas, pero que desgraciadamente, el
legislador infraconstitucional al elaborar el marco civil del internet (Ley n°
12.965, de 23 de abril de 2014) no contempld el habeas data como una accién
especifica y diferenciada para la proteccion de los datos personales en la red
mundial, contribuyendo, una vez mas, a silenciar la campana que clama por
sonar.

Se buscard demostrar que el habeas data debe sonar fuertemente
como una tutela jurisdiccional de la vida privada, mediante la demostracion de
gue su aspecto historico, concepto, finalidad y clasificacion se orientan hacia la
tutela de la vida privada de las personas y no solamente como un pedido de
informacion y rectificacion ante los 6rganos publicos y/o privados que

almacenan datos personales.

1. REGIMEN DICTATORIAL Y LA NECESIDAD DE REPRIMIR ABUSOS
CAUSADOS POR LA RECOLECCION DE DATOS POR LOS AGENTES
PUBLICOS

El presente trabajo no busca abordar profundamente el aspecto
histérico que dio origen al habeas data. Unicamente, busca situar el enfoque
vanguardista del legislador constitucional y la distorsion que se tuvo del habeas
data frente al escenario politico que precedié a la promulgacion de la
Constitucion Federal de 1988.

En Brasil, durante el periodo del régimen de excepcién’, eran

constantes las persecuciones politicas a ciertas personas como resultado de la

6 Silva, José Afonso. Mandado de injunc¢do e habeas data. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989,
p. 55.
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recoleccion de datos realizado por el Servicio Nacional de Informacion (SNI) y
otros Organos publicos, acerca de la vida privada de los perseguidos,
informaciones que, frecuentemente, servian de fundamento para privaciones
de libertad, restricciones de derechos, etc.

Dalmo de Abreu Dallari, sobre el tema, dijo lo siguiente:

Hoy se sabe a ciencia cierta, que muchos presos politicos fueron
asesinados en las prisiones, por torturadores militares y civiles. En la
época en la que fueron asesinados, las autoridades distribuyeron
notas a la Prensa, informando que se trataba de seguridad o incluso
de un enfrentamiento entre grupos subversivos rivales. En casi la
totalidad de los casos, las victimas de la represién eran presentadas
como terroristas y asesinos impiedosos, afirmandose que en los
archivos de los organismos de seguridad habian pruebas de las
circunstancias de la muerte y de que el difunto era, realmente, un
criminal feroz®,

Otro aspecto que debemos resaltar, hace referencia al hecho de que
no siempre esas recolecciones de informaciones eran realizadas a través de
medios legales, tampoco se respetaba la privacidad del individuo, lo que
generaba una ofensa a su intimidad, dado que no se preservaban las
informaciones personales que no eran del interés publico.

En el ordenamiento que se encontraba vigente, en el periodo de la
dictadura militar, no habia un instituto especifico que tutelara la recoleccién, la
circulacién y la manipulacién de datos de las personas fisicas que realizaba el
Poder Publico, aunque la intervenciéon jurisdiccional del Estado se hiciera
presente para contener sus desmanes en la realizacién de estas tareas.

En Brasil, en el Periodo Colonial y en la Vieja Republica, el habeas

corpus actué como una garantia de las libertades individuales de manera mas

7 Luis Roberto Barroso narra gue “una de las distorsiones mas agudas del periodo militar-autoritario en
Brasil, como ya fue sefialado, fue el uso vy, principalmente, el abuso en la utilizacidon de informaciones
que diferentes organismos almacenaban sobre personas. En ese sentido, la idea de un servicio de
inteligencia, orientado, en exceso, para la seguridad del Estado no dio los resultados esperados.
Envolviéndose en la politica ordinaria, los érganos de seguridad bucearon en un terreno pantanoso de
persecuciones a adversarios, operando frecuentemente en las fronteras de la marginalidad. La
denominada comunidad de informaciones pas6 a constituir un poder paralelo y agresivo, que, en
ocasiones, se superponia al poder politico institucional, valiéndose de medios ilicitos para fines
condenables”. [A viagem redonda: habeas data, direitos constitucionais e provas ilicitas. Apud
Wambier, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Habeas data. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 211].

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. O habeas data no sistema juridico. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de SGo Paulo. Sao Paulo, v. 97, 2002, p. 240.
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amplia, sin restringirse a aquella que deriva de la prision injusta, segun las

ensefanzas de Teresa Celina de Arruda Alvim Pinto:

El habeas corpus pas6 ser regulado por la Constitucion. No se referia
a la Constitucion Imperial de 1824. [...] En 1891, pas6 a ser regulado
por la Constitucion. No se referia, el texto del dispositivo que lo
preveia, a la especifica finalidad de tutelar la libertad de transito. Era
méas genérico, dado que la contenia. Junto con los remedios
posesorios, aseguraba la proteccion de los derechos individuales. [...]
Por ello, habia la teoria que extendia el habeas corpus a estos
derechos y, también, la teoria de la ‘posesion de los derechos
personales’, segun la cual se concebian los derechos del particular
contra el Estado como pasibles de proteccién posesoria®.

Posteriormente, el mandato de seguridad pas6 a ser la modalidad
civil del habeas corpus, destinado a contener todos los desmanes del Poder
Pablico que no estuvieran relacionados a la privacion de la libertad del
individuo. Por lo tanto, la vida intima que posiblemente fuera objeto de
actuacion ilicita de la Administracion Publica también podria ser tutelada por la
via del mandato de seguridad, vale decir, no habia un instrumento judicial
especifico para tutelar la vida intima, tal como hace el habeas corpus en la
defensa de la libertad de locomocion.

Tereza Cristina Baracho Thiabau considera que:

[...] el abuso ocurrido durante la dictadura militar, iniciada en 1964,
por los servicios de informacion del gobierno, que mantenian
sigilosamente inmensos archivos sobre miles de personas, para fines
meramente politicos, ha sido una de las causas que también
motivaron la creacién del habeas data [...] La creacién del habeas
data constituye un punto de partida para la moralizacion de la politica
nacional. Es una forma de fortalecer la publicidad de los actos
administrativos y una forma objetiva de colaborar para hacer del Pais
una democracia'’.

Conforme veremos a continuacion, se puede afirmar que el régimen
politico que precedié a la promulgacion de la Constitucion Federal sirvio de
fundamento para la introduccion del habeas data en el texto constitucional
como un medio judicial que proclamara y sirviera de instrumento para contener

la actuacion arbitraria del Poder Publico en base a las informaciones

? PINTO, Teresa Celina de Arruda Alvim. Medida cautelar, mandado de seguran¢a e ato judicial. Sao
Paulo: Malheiros, 1992, p. 16.
10 THIABAU, Tereza Cristina S. Baracho. O habeas data. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 80.
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recolectadas por él. Sin embargo, conforme veremos en los topicos siguientes,
es posible observar que el legislador constituyente tenia un enfoque de
vanguardia acerca del habeas data, dado que, el instituto tratado no fue
pensado contra un eventual regreso del periodo de excepcion, sino, contra los

desarrollos tecnologicos que estaban por venir.

1.1. COMISION AFONSO ARINOS Y HABEAS DATA

En 1985, José Afonso da Silva —miembro de la Comision Afonso
Arinos — incorporo al Anteproyecto de la Constitucion Federal el habeas data,
eligiendolo como instrumento jurisdiccional especifico de proteccién de la
privacidad del sujeto en relacion a las informaciones que serian objeto de
manipulacion por el Estado.

En el Anteproyecto que precedio a la Constitucion Federal de 1988,
el reconocimiento de la necesidad de proteccion estatal de la vida intima
estaba previsto en el articulo 17 del proyecto Afonso Arinos!. Por su parte, el
medio judicial especifico de proteccion de la intimidad estaba regulado en el
articulo 31.

Veamos la diccién de los dispositivos citados:

Art. 17 - Derecho de acceso a los registros informaticos.

1. Toda persona tiene derecho de acceder a los informes que se
refieran a ella, registrados por entidades publicas o particulares,
pudiendo exigir la rectificacién de datos y su actualizacion.

2. Esté prohibido el acceso de terceros a ese registro.

3. Los informes no podran ser utilizados para el tratamiento de datos
referentes a convicciones filoséficas o politicas, filiacion partidaria o
sindical, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se tratara del
procesamiento de  datos  estadisticos no identificables
individualmente.

4. La Ley Federal definira quien puede mantener los registros
informaticos, los respectivos fines y contenido;

Art. 31 — Se concedera habeas data para proteger el derecho a la
intimidad contra abusos de registros informaticos publicos y privados.

La intencion de José Afonso da Silva'® era separar en dispositivos
autonomos: (i) el reconocimiento del derecho a la proteccién de la vida intima

de las personas frente a la recoleccion y manipulacion de esos datos por

! Afonso da Silva, José. Op. Cit., p. 55-57.
2 Afonso da Silva, José. Op. Cit., p. 57.
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entidades gubernamentales o del sector privado, y (ii) la accion especifica para
la proteccién de este derecho.

Sin embargo, en el texto final aprobado por el legislador
constituyente, el reconocimiento del derecho a la intimidad y el instrumento

especifico para garantizarla quedaron agrupados en un solo dispositivo:

De alli seguirian derecho y remedio, previstos en dispositivos
separados, hasta que, a partir de cierto instante, comenzaron a
aparecer en un Unico dispositivo, con una redaccion inadecuada. En
ella, el derecho es reconocido como objeto del remedio, tal como
sucedi6 con el derecho de libre transito en las Constituciones
anteriores, en las que no habia un dispositivo autbnomo que
reconociera el derecho de libre transito, el cual sélo era identificado
como objeto de proteccién del habeas corpus™.

Debemos destacar que en la Comision Afonso Arinos, el texto
originario sobre el habeas data no fue acogido, y tampoco fue remitido a la
Asamblea Nacional Constituyente'*. Posteriormente, retorné por iniciativa del
Senador Mario Covas, acogiendo la sugerencia de José Afonso da Silva,
mentor del referido instituto.

Después de diversos debates entre comisiones y subcomisiones de
la Asamblea Constituyente, el habeas data fue introducido en la Carta de la

Republica, con 403 votos a favor, tres abstenciones y ningun voto en contra.

1.2. LA CONSTITUCION FEDERAL DE 1988 Y EL HABEAS DATA
La Constitucion Federal, en su articulo 5° inciso LXXIl, regulé de
manera especifica el habeas data de la siguiente forma:
Se concedera habeas data:

a) Para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a
la persona del solicitante, que constan en registros o en banco de datos
de entidades gubernamentales o de caracter publico;

b) Para la rectificacion de datos, cuando no se prefiera

hacerlo, por proceso sigiloso, judicial o administrativo.

3 Afonso da Silva, José.Loc. Cit.
1 Matta, José Eduardo Nobre. Habeas data, p. 121.
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De la lectura del mandato legal citado anteriormente, se extrae que
el habeas data no se restringe solamente a reconocer el derecho del individuo
a ser informado de la actuacion del Poder Publico porque este derecho, de
caracter general, ya es tutelado por el articulo 5° inciso XXXIII, del

ordenamiento constitucional vigente, que asi dispone:

Art. 5°. Todos son iguales ante la ley, sin distincion de ninguna
naturaleza, garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros
residentes en el Pais 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 tienen derecho a recibir de los o6rganos publicos
informaciones de interés particular, o de interés colectivo o general,
gue seran prestadas en el plazo de ley, bajo responsabilidad, con
excepcion de aquellas cuyo sigilo es imprescindible para la seguridad
de la sociedad y del Estado; [...]".

Conforme se observa, la regulacion del inciso XXXIlII comprende
informaciones generales referidas a las actividades del 6rgano gubernamental,
es decir, el dispositivo asegura soélo el derecho del interesado a ser informado.

En cambio, la garantia constitucional del habeas data asegura formal
y materialmente diversos derechos en sede de privacidad del individuo: (i)
derecho de proteger la vida privada mediante el conocimiento de informaciones
personales; (i) derecho de actualizar los datos personales a partir del
surgimiento de nuevos hechos; vy (iii), principalmente, derecho de rectificar las
informaciones que no correspondan con la verdad.

Pues bien, el habeas data, medida constitucional procesal, tutela la
vida privada del sujeto mediante el suministro de informaciones sobre su
persona, recolectadas por el ente estatal y por entidades privadas de caracter
publico; también actia para corregir eventuales equivocos en el tratamiento de
las informaciones personales recolectadas, conforme veremos mas adelante.

Entonces, el habeas data tenia una aplicacion inmediata, dado que
se trataba de un derecho fundamental, de conformidad con el articulo 5°,
parrafo 1°, de la Constitucion Federal. Y, antes de ser reglamentado por ley

ordinaria federal, el articulo 24, parrafo Unico, de la Ley n° 8.038/1990, dispuso

> BRASIL. Constituicdto Da  Republica  Federativa, de 1988. Disponivel em <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 14 de
fevereiro de 2016.



El silencio del badajo: las redes sociales, el marco civil y el habeas data como instituto de proteccién de
la vida privada frente a los avances tecnolégicos

que fueran aplicadas las reglas procedimentales del mandato de seguridad,

conforme se deduce de la transcripcion del referido dispositivo legal:

Art. 24. En la accion rescisoria, en los conflictos de competencia, de
jurisdiccion y de atribuciones, en la revision criminal y en el mandato
de seguridad, se aplicara la legislacion procesal en vigencia.

Parrafo Unico. En el mandato de injuncion y en el habeas data, seran
observadas, en lo que corresponda, las normas del mandato de
seguridad, mientras no exista legislacién especifica™.

Después de la promulgacion de la Constitucion Federal y antes de la
promulgacion de la Ley n° 9.507/1997, el legislador infraconstitucional, en el
proyecto del Cdédigo de Defensa del Consumidor (CDC), quiso introducir el
habeas data (articulo 86'") como proteccién procesal de aquellas previsiones
contenidas en el articulo 438 del texto de defensa del consumidor.

Por ello, se puede afirmar que la actual Constitucion Federal es la
raiz histérica del habeas data en el ordenamiento nacional, un instrumento
jurisdiccional amplio que tutela la libertad individual relacionada a la privacidad
de la persona. El objetivo precipuo es inmunizar preventiva o represivamente la
vida privada del individuo, en la hipotesis de sufrir alguna amenaza o dafio
como consecuencia de la manipulacion de sus datos por entidades
gubernamentales o por empresas privadas de caracter publico.

'® BRASIL. Lei N2 8.038, De 28 de Maio de 1990. Institui normas procedimentais para os processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8038.htm>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.

7 “art. 86. El habeas data se aplica a la tutela de los derechos e intereses de los consumidores”.

8 “Art. 43, EI consumidor, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 86, tendra acceso a las informaciones
existentes en registros, fichas, registros y datos personales y de consumo archivados sobre él, asi
como sobre sus respectivas fuentes.

§ 12 Los registros y datos de consumidores deben ser objetivos, claros, verdaderos y en lenguaje de facil
comprensidon, no pudiendo contener informaciones negativas referentes a periodo superior de 5
(cinco) afios.

§29 La apertura de registro, ficha, registro y datos personales y de consumo debera ser comunicada por
escrito al consumidor, cuando no sea solicitada por él.

§ 32 El consumidor siempre que encontrara alguna inexactitud en sus datos y registros, podra exigir su
inmediata correccion, debiendo el archivista, en el plazo de 5 (cinco) dias utiles, comunicar la
alteracion a los eventuales destinatarios de las informaciones incorrectas.

§ 49 Los bancos de datos y registros relativos a consumidores, los servicios de proteccién al crédito y
congéneres son considerados entidades de caracter publico.

§ 52 Consumada la prescripcion relativa al cobro de débito del consumidor, no seran suministradas, por
los respectivos Sistemas de Proteccién al Crédito, ninguna informacion que puedan impedir o dificultar
un nuevo acceso al crédito junto a los proveedores”. Confiérase, también, la obra de Marques, Claudia
Lima; Benjamin, Anténio Herman; Miragem, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006
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Como puede apreciarse, el espiritu del legislador constitucional fue
reconocer y asegurar que el individuo tenga condiciones de conocer, actualizar,
promover rectificaciones y observaciones sobre informaciones acerca de su
persona, que constasen en los bancos de datos gubernamentales o privados
de naturaleza publica.

En suma, el instituto del habeas data surgié de la necesidad de
prohibir conductas arbitrarias del Poder Publico en lo que se refiere a la
manipulacion de datos de individuos, una consecuencia del Estado de
Democratico de Derecho que fundamenta todo el orden constitucional brasilefio
vigente.

Tal vez, la reunién, en un mismo dispositivo constitucional, del
reconocimiento formal del derecho de proteccion a la intimidad con la accion
especifica para este fin, haya generado equivocos en la identificacion de la

fuente material del habeas data.

1.3. ETIMOLOGIA DE LA PALABRA HABEAS DATA

La palabra habeas proviene del latin. Constituye la segunda persona
del subjuntivo de habeo, habere, y expresa la idea de exhibir, traer, tomar, etc.
La palabra data es el plural de datum, que puede ser traducida como dar,
ofrecer, regalar*®.

Etimologicamente, habeas data significa “tomas datos”, en el sentido
de entregar a la persona interesada informaciones que estan en poder de otro.
O, como ensefa José Cretella Junior: “Habeas data, significa al pie de la letra,
en comparacion con lo que dijimos sobre el habeas corpus; tomar los datos que
estan en tu poder y entregarlos al interesado” %°.

José Afonso da Silva afirma que el sentido literal del habeas data se
equipara al término habeas corpus y lo hace en base a los estudios de Firmin
de Morales Prats, en relacion al habeas data como instrumento que tutela la

vida intima de las personas:

El sentido literal de la expresion habeas data es correlativo al de
habeas corpus. Este, como se sabe, significa literalmente

Y Cretella Junior, José. Comentdrios a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994,
p. 766.
2 Cretella Junior, José. Op. Cit., p. 766.
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disponibilidad del cuerpo, libertad del cuerpo (= tengas el cuerpo), de
manera similar, el habeas data quiere decir ‘disponibilidad de los
datos’, ‘libertad de los datos’ (= tengas los datos). Asi como el
habeas corpus no se reduce a aquella significacion literal de la
expresion, también el sentido de habeas data, contenido en el
art. 5°, LXXIl, de la Constitucion Federal, va mas all4 de la
literalidad del término. Entra alli como wuna garantia
constitucional a la incolumidad de los datos personales, como
un remedio constitucional, con naturaleza de accidn judicial civil,
por la cual el autor (solicitante) buscarda conocer los datos
personales registrados en las entidades gubernamentales o de
caracter Eﬂblico, para rectificarlo, si fuera el caso (destacados
nuestros) <.

Como resultado, de ello deriva que la terminologia habeas data tiene
como significado ser un instrumento jurisdiccional especifico para proteger la
vida intima.

En una obra especifica sobre el habeas data, Alicia Pierini, Valentin
Lorences y Maria Inés Tornabene afirman que la locucién habeas data sirve
para destacar que la vida intima dispone de un instrumento propio contra
cualquier invasion abusiva de entes catastrales®”. La terminologia empleada
alude al interés jurisdiccional que tiene el individuo para conocer los registros

con informaciones sobre su persona. Y completan:

En consecuencia, respecto de la locucién latina que le da nombre
propio al instituto, se podria referir alguna critica en su eleccion, pero
hay que reconocer que la expresién es feliz como composicién latina
para un derecho de fin del siglo de la informatica (habeas), segunda
persona del presente subjuntivo de habeo...habere, significa aqui
(tengas en posesion), que es una de las acepciones del verbo, y
‘data’ es el acusativo plural de datum, que los diccionarios mas
modernos definen con la representacion convencional de hechos,
conceptos o instrucciones de forma apropiada para la comunicacion y
procesamiento por medios automaticos. Entonces: que tengas los
registros, los datos®*.

De la misma forma lo entiende Enrique M. Falcén:

La locucién habeas data es un préstamo poco ceremonioso a la
historia. Es lo que se puede decir del empleo paronimico de palabras

! AFONSO DA SILVA, José. Op. Cit., p. 58.

2 PIERINI, Alicia; LORENCES, Valentin; TORNABENE, Maria Inés. Habeas data: derecho a la intimidad:
derecho a informar, limites, censura, derecho a réplica, reserva de las fuentes, real malicia, delitos de
la prensa. Derecho informdtico, banco de datos electrdnicos, telemdtica, controles y responsabilidad,
internet, p.21-22.

> |dem. Ibidem.
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universal y secularmente consagradas. Por via de esta extension con
referencia al habeas corpus, habeas data viene a significar: traigan el
dato y somételo al tribunal. Sin embargo el verdadero origen del
término es desconocido, aunque reciente. Ha coincidido con el auge
de la informética y aparentemente consagrado por primera vez en la
constitucién portuguesa de 1976 (art. 35), aunque ya desde hacia
mucho tiempo la intimidad personal que es una de las bases
esenciales del habeas data, habia sido establecida por la normativa.
La expresién, como en otros campos del derecho (sana critica,
habeas corpus, deber ser, etc.) es una construccion nominal
substantiva en la cual el adjetivo (habeas) califica una cualidad
permanente del sustantivo (data) **.

De su etimologia se deduce que el habeas data se constituye en un

instituto que tiende a proteger juridicamente la identidad personal para impedir

que ciertas facetas de su vida particular sean publicadas.

2. EL HABEAS DATA
2.1 CONCEPTO Y OBJETIVO

De la doctrina especializada se obtienen algunas definiciones

esclarecedoras sobre el instituto constitucional que se esta analizando:

Habeas data es el instrumento procesal capaz de garantizar a la
persona, brasilefia o extranjera, fisica o juridica, los derechos
fundamentales vulnerados por la practica de los registros y bancos de
datos personales, posibilitando el acceso a las informaciones que
constan en ellos ¥ de ser necesario, la rectificacion de las
informaciones falsas®”.

Habeas data es un instrumento garantizador no sélo del conocimiento
de datos y de su rectificacion, sino es también, y principalmente,
garantizador de la privacidad y de su nucleo, la intimidad y la imagen
de la persona fisica o juridica, es decir, garantizador de derechos
fundamentales®.

Habeas data es el medio constitucional puesto la disposicion de la
persona fisica o juridica para asegurarle el conocimiento de registros
concernientes al postulante y que consten en registros publicos o
particulares accesibles al publico, para la rectificacion de sus datos
personales?’.

** FALCON, Enrique M. Habeas data: concepto y procedimiento. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996, p.

24,

» Efing, Antonio Carlos. Banco de dados e cadastros de consumidores, p. 64.

2 Goncalves, Renato Afonso. Os bancos de dados nas relagées de consumo. 2000. Disertacién (Maestria
en Derecho) - Pontificia Universidad Catdlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2000, p. 115.

 Meirelles, Hely Lopes. Mandado de segurancga, p. 258.



El silencio del badajo: las redes sociales, el marco civil y el habeas data como instituto de proteccién de
la vida privada frente a los avances tecnolégicos

Para Alicia Pierini, Valentin Lorences y Maria Inés Tornabene:

[...] La acciéon de habeas data es una modalidad de amparo que
permite a toda persona interesada acceder al conocimiento de los
datos que consten en registros o bancos de datos publicos o privados
destinado a proveer informes y a exigir su supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion, en caso de falsedad o
discriminacién. Esta informacién debe referirse a cuestiones
relacionadas con la intimidad, no pudiendo utilizarse por terceros sin
derecho a hacerlo®.

El concepto de habeas data establecido por Enriqgue M. Falcon se

orienta en el siguiente sentido:

Se llama habeas data a un remedio urgente para que las personas
puedan obtener: a) el conocimiento de los datos a ellas referidos y de
su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos o
privados, y b) en su caso para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de aquellos®.

Y José Afonso da Silva concluye:

El habeas data es, por lo tanto, un remedio constitucional, con
naturaleza de accion judicial civil, que tiene por objeto la proteccién
de la esfera intima de los individuos contra: a) usos abusivos de
registros de datos personales recolectados por medios fraudulentos,
desleales o ilicitos; b) introduccion, en esos registros, de datos
sensibles (asi denominados los de origen racial, opinion politica,
filosofica o religiosa, filiacion partidaria y sindical, orientacion sexual,
etc.); c) conservacién de datos falsos o con fines diversos a los
autorizados por ley*.

Finalmente, merece ser mencionada la definicion de habeas data
realizada por Ernesto Araujo Carranza que dice ser “una accion constitucional o
legal que tiene cualquier persona que figura en un registro o banco de datos,
de acceder a tal registro para conocer qué informacién existe sobre su persona,
y de solicitar la correccién de esa informacion si le causara algtn perjuicio”".
En base a estas enseflanzas y por ser el habeas data un instituto

constitucional de derecho procesal, podemos definirlo como un instrumento de

28 Pierini, Alicia; Lorences, Valentin; Tornabene, Maria Inés. Op. Cit., p. 17.

» Falcon, Enrique M. Op. Cit., p. 23.

% Afonso da Silva, José. Op. Cit., p. 58.

>' CARANZA, Ernetsto Araujo. El derecho a la informacidn y la proteccion de datos personales en México.
México: Editorial Porrda, 2009, p.179



Revista UNIFESO — Humanas e Sociais
Teresopolis/RJ, Vol. 2, N. 2, 2015, pp. 24-63

salvaguarda de la privacidad de la persona (fisica o juridica) contra actos
abusivos del ente catastral, bien sea éste estatal o una entidad privada de
caracter publico, tanto para impedir la transferencia de las informaciones a
terceros, como para prohibir el registro de datos adicionales relacionados al
origen racial, opinion politica, filoséfica o religiosa, filiacion partidaria o sindical,
orientacion sexual, etc.

El habeas data como derecho de la persona de conocer, actualizar y
rectificar informaciones suyas, registradas en érganos catastrales del gobierno
y en banco de datos de empresas privadas, reconocidas como entidad de
naturaleza publica, conforme se prescribe en el articulo 5°, inciso LXXII, de la
Constitucion Federal, esta integrado con la libertad que tienen las personas
para autorizar la circulacion, el uso y la conservacion de sus datos, del mismo
modo como ocurre en relacion a las restricciones para la circulacion de datos
no verdaderos o incompletos, pasibles de herir la intimidad del signatario del
registro.

Tratdndose de una libertad individual, el habeas data es una tutela
jurisdiccional de la vida privada en todos sus aspectos, dado que efectiviza el
derecho a la informacion, mediante el deber de comunicacion previa, y al
mismo tiempo promueve el control del tratamiento que los érganos o entidades
privadas de caracter publico atribuyen a los datos que constan en sus registros,
por mediante su rectificacion.

El derecho al habeas data esta integrado con el derecho a la
autodeterminacion informatica® y con la libertad. José Afonso da Silva ensefia

que el objeto del habeas data:

[...] consiste en asegurar: a) el derecho de acceso y conocimiento de
informaciones relativas a la persona del solicitante, que constan en
registros o banco de datos de entidades gubernamentales y de
entidades de caracter publico; b) el derecho a la rectificacion de estos
datos, implica su actualizacién, correccién e incluso supresion,
cuando sean incorrectos™,

*2 por autodeterminacién informética, se entiende la facultad que la persona tiene para autorizar la
conservacion, el uso y la circulacion de los datos que se refieren a ella, en conformidad con la ley. Para
un andlisis mas profundo sobre la autodeterminacidn informatica, se recomienda la lectura de la obra
de Wilson Zauhy Filho, intitulada “A protecdo do direito a privacidade a luz da informdtica: o direito ao
habeas data — liberdade informdtica e autodeterminagdo de dados”. Ver también: Dominguez, Karla
Cantoral. Derecho de proteccion de datos personales de la salud. México: Editorial Novum, 2012, pp.
69-102.

3 Afonso da Silva, José. Op. Cit., p. 59.
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Gilmar Ferreira Mendes aduce que el habeas data es:

[...] un instituto destinado a asegurar el conocimiento de
informaciones relativas a la persona del solicitante, que constan en
los registros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de
caracter publico, y permite la rectificacion de datos, cuando no se
prefiera hacerlo de modo sigiloso®.

En Argentina, la redaccion precaria del texto constitucional hizo que
los derechos tutelados por el habeas data se limitaran a la proteccion de la
verdad y de la igualdad de tratamiento de las informaciones catastrales. Esta
limitacién ha sido criticada por la doctrina, dado que suscita una proteccion mas
amplia, a fin de permitir la tutela de cualquier derecho constitucional
relacionado con la intimidad, especialmente en las hipotesis de amenaza o
dafio efectivo sufrido, que tenga como causante un gestor de banco de datos.

Sobre la ampliacion alcanzada por una ley infraconstitucional,

explican Néstor Pedro Sagués y Maria Mercedes Serra lo siguiente:

El articulo 43 programa al habeas data, basicamente, para amparar
casos de ‘falsedad o discriminaciéon’, con lo que estaria
salvaguardando los valores verdad e igualdad. No obstante, es
clasico reconocer también al habeas data el resguardo del valor
intimidad personal, como derecho en si mismo, independientemente
de que la divulgacién de algo que hace a la esfera de la privacidad,
puede o no ser cierto, o cause o no discriminacién. Se trata,
pensamos, de una lamentable omisién del constituyente, pero que
puede ser salvada por la legislacién reglamentaria, o por la misma
judicatura, siguiendo las lineas de 'Siri’ y ‘Kot’ (en el sentido de que
ante el vacio normativo procesal, los jueces deben de todos modos
habilitar los tramites idéneos para la tutela de un derecho
constitucional®.

Nestor Pedro Sagulés, en una obra individual, al tratar del objeto de

accion del habeas data en Argentina, asi se manifesto:

El art. 43 de la Constitucion nacional programa al habeas data para
casos de ‘falsedad o discriminacion’. Aparentemente, solo tutelaria
los valores constitucionales de verdad o igualdad. La redaccion
constitucional, pues, no es feliz puesto que el derecho comparado

3 Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo, 2007, p. 521.
» Sagliés, Néstor Pedro; SERRA, Maria Mercedes. Derecho procesal constitucional de la Provincia de
Santa Fe. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1998, pp. 284-285.
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ampara explicitamente también otros derechos, especialmente el de
intimidad. En rigor de verdad, puede entenderse que este proceso
constitucional también protege cualquier derecho constitucional
perjudicado por un archivo o banco de datos. En tal sentido, el art. 1°
de la ley 25.326 amplié también la cobertura del habeas data para
garantizar el derecho al honor y a la intimidad de las personas®.

La proteccion de la privacidad del individuo por medio del habeas
data se evidencia con el reconocimiento de la proteccion jurisdiccional de esta
garantia fundamental y también con la garantia de que el individuo tendra
conocimiento previo de las informaciones relativas a su persona y, al mismo
tiempo, pueda rechazar eventuales errores en la inclusién de nuevos datos o
en el uso indebido de los registros archivados.

A proposito del habeas data, Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra

Martins también disertan lo siguiente:

El objetivo del habeas data es la rectificacion de datos. Esta
expresién debe ser entendida ampliamente para incluir la propia
supresién cuando se trata de informaciones pertinentes a la vida
intima de la persona. Creemos que es posible llevar mas all4 aun la
supresién. Se trata de aquellas hipétesis en las que los datos
personales no mantienen ninguna relacion con las finalidades
legalmente definidas del érgano recolector. Es preciso reconocerse
gue el poseer datos personales, aunque sean Utiles en
determinados campos de la actuacion administrativa, como es el
caso de la actividad policial, incluso asi esta posesion ha de ser
vista siempre como algo excepcional, y es por ello que el control
nunca podré limitarse solo a realizar una correccién de los datos
erroneos. Tendrd que entrar en el mérito de la posesién de
aquella calidad de datos. No cuesta nada recordar que el Estado
de Derecho marca su actuacion por el cufio de la impersonalidad
y de la igualdad [Destacados nuestros] *'.

En suma, el objeto de la accién del habeas data es garantizar el
derecho que tiene el individuo para conocer de manera previa, ingresar y
obtener informaciones sobre su persona, las mismas que constan en los
bancos de datos y, por ultimo, no menos importante, el derecho de rectificacion
de estos datos, de ser necesario.

El articulo 79, inciso lll, de la Ley 9.507/1997 amplio el alcance de la

proteccion del habeas data al disponer que se asegura a la persona promover

3 Saglies, Néstor Pedro. Manual de derecho constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo DePalma, 2007, pp. 197-198.

7 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil promulgada em 5
de outubro de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1988-1989, v. 2°, p. 364.
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la anotacion para contestar o explicar la veracidad del dato introducido en el
banco de datos del 6rgano poseedor de las informaciones. En los términos del

citado dispositivo de la Ley de Habeas Data:

Art. 7° Se concedera habeas data:

[-.]

lll. Para la anotacion en los antecedentes del interesado, de
contestacion o explicacion sobre el dato verdadero pero justificable y
que esté bajo pendencia judicial o amigable®.

Esa ampliacion es complementaria a la proteccion establecida en el
habeas data y, por lo tanto, no es inconstitucional porque, como afirmo
Eduardo Talamini*®, la Constitucién Federal, en relacién a las garantias
fundamentales, no excluye otras que deriven de ellas. Ademas, el incluir
observaciones en los archivos del banco de datos esta implicito en la
proteccion constitucional del writ.

A esta ampliacién aqui comentada también podria abarcar la ley de
habeas data para imponer la obligacién de hacer, traducida en la imposicion
para que el gestor del banco de datos comunique previamente a la persona
sobre sus datos recolectados y almacenados, tal como dispone el articulo 43, §
2°, del CDC en relacion a los 6rganos de proteccion al crédito.

El articulo 5°, inciso LXXII, letra “a”, de la Constitucion Federal y el
articulo 79, inciso |, de la Ley de Habeas data, cuando aseguran al impetrante
del habeas data el conocimiento de las informaciones relativas a su persona,
presuponen una obligacién de hacer, es decir, el ente catastral debe promover
la comunicacién previa para legitimar la actuacion del dérgano. La no
observacion del deber de informar garantiza al individuo la orden de habeas
data para que el ente ponga a disposicidn sus datos y, si se da el caso,
rectifique alguna incorreccion detectada.

Esa comprension tiene origen en los valores protegidos por el

instituto del habeas data y se relacionan con la dignidad de la persona humana

% BRASIL. Lei N2 9.507, de 12 DE Novembro de 1997. Regula o direito de acesso a informacgdes e
disciplina o rito processual do habeas data. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9507.htm>. Acesso em 14 de fevereiro de 2016.

3 Talamini, Eduardo. O processo do habeas data: breve exame. Revista de Processo. Sdo Paulo, RT, n°
101, afio 26, janeiro 2001, p. 88.
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(articulo 1°, inciso I, de la Constitucidon Federal), en especial con el area de la
vida intima (articulo 59, inciso X, de la Constitucién Federal).

José Eduardo Nobre Matta, al respecto, corrobora:

Asi, toda la hermenéutica desarrollada sobre el habeas data tendra
como norte, por un lado, el principio de dignidad de la persona
humana, y por el otro, la busqueda de la maxima efectividad del
remedio, respecto a la tendencia historica extensiva de los derechos y
garantias™.

De la misma forma, si la Constitucion Federal otorga el acceso a la
informacion y a la rectificacion de datos que constan en los bancos de datos,
obviamente la comunicacion sobre el almacenamiento de las informaciones
debe ser anterior a los referidos derechos (informacion y rectificacion).

En la interpretacion de Wilson Zauhy Filho:

[...] s6lo con el reconocimiento de la obligatoriedad que tiene el
operador de datos para comunicar al interesado la apertura de
catastro, ficha, registro y datos personales y de consumo, podra
darse algin sentido al régimen de proteccion del individuo en estas
situaciones. Con la implementacion legislativa en esa direccion, se
evita la sorpresa y toda especie de constrefiimiento que la
introduccién de informaciones personales causa a la persona cuando
ella se ve frente a algun 6rgano o empresa poseedora de ese tipo de
registro que le impone toda la suerte de objeciones [Destacado
nuestro] **.

Por lo tanto, el conocimiento debe ser previo a la inclusion o a la
manipulacion de la informacion por el gestor catastral, es decir, antes que el
organo publico o privado recolecte datos del individuo para transferirlos a

terceros.

2.2. CLASIFICACION
En base al texto constitucional, en el concepto y en el objetivo del
habeas data, se puede clasificar el instituto de la siguiente forma: habeas data

informativo, habeas data rectificador y habeas data complementario.

40 Matta, José Eduardo Nobre. Habeas datap. 126.
o Zauhy Filho, Wilson. A protecdo do direito a privacidade a luz da informdtica: o direito ao habeas data
— liberdade informdtica e autodeterminagdo de dados, pp. 242-243.
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El habeas data informativo, expresado en la primera parte del inciso
LXXIl, letra ‘a’, del articulo 5° de la Constitucion Federal, asegura el
“conocimiento de informaciones relativas a la persona del solicitante”.

En la modalidad de habeas data informativo, como el propio nombre
dice, el objetivo es garantizar el conocimiento de que los datos de determinada
persona son objeto de almacenamiento y manipulacion por alguna entidad de
registro. En otras palabras, asegura a la persona no solo el derecho de ser
comunicada previamente de que sus datos serdn objeto de recoleccion y
tratamiento por un 6rgano catastral, sino también el derecho de saber quién
realizara el almacenamiento y/o la manipulacion de tales datos y la finalidad de
la operacion.

El habeas data informativo actia como medio preventivo o represivo
contra cualquier acto ofensivo al derecho de la personalidad, finalmente, es por
medio de él que el individuo puede ejercer control sobre las informaciones
personales que seran registradas en un banco de datos publicos y/o privados
garantizandose a los individuos el derecho de conocerlas previamente, asi
como tener acceso a ellas.

José Carlos Barbosa Moreira ensefia sobre el derecho de

conocimiento lo siguiente:

El problema se vincula manifiestamente con el de la preservacion del
derecho a la intimidad: en la recoleccibn y almacenamiento
indiscriminado de datos referentes a una persona, sin su
conocimiento y sin control de su parte, no hay como dejar de ver una
invasion a la privacidad. En rigor, sin embargo, lo que sobresale aqui
es una idea més particularizada, susceptible de expresién sintética en
los siguientes términos: a nadie se debe negar el conocimiento de lo
que otros saben o suponen saber al respecto [...]42.

Y Néstor Pedro Saglés analiza de la siguiente forma:

Tiene por fin averiguar informacion y cuenta con esta tres variables: el
habeas data exhibitorio, que busca Unicamente tomar conocimiento
de los datos; el habeas data finalista, cuya meta es saber para qué y
para quién se registran los datos, y el habeas data autoral, que
inquiere acerca de quién obtuvo los datos™®.

2 Moreira, José Carlos Barbosa. O habeas data brasileiro e sua lei regulamentadora. En: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Habeas data. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 127-128.
2 Sagliés, Néstor Pedro. Op. Cit., p. 198.
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Para Diomar Ackel Filho*, el habeas data, aqui clasificado como
informativo, en realidad, seria el preventivo, pues la informacion sobre los datos
registrados tiene el propdsito de evitar acciones judiciales para autorizar la
correccion de eventuales errores, ademas de actuar como instrumento

protector contra dafios. En la interpretacion del autor:

El conocimiento de los datos de la persona previene todo. La
tranquiliza, previniendo una demanda inutil, en caso el dato estuviera
correcto y no vulnerase el derecho del interesado. Pero también
resguarda, en el caso de contener elementos no verdaderos o falsos,
generando a la persona la oportunidad de obtener la rectificacion para
evitar problemas eventuales™®.

Independientemente de la denominacion que llegue a adoptarse, es
importante saber que la letra “@” del inciso LXXIl del articulo 5° de la
Constitucion Federal confiere al individuo medios para que él pueda defender
su vida intima y el derecho de estar solo, contra la recoleccién y manipulacion
de sus datos, sin presentar ninguna justificacion. Para invocar la proteccion
contenida en el referido dispositivo, basta que el titular tome conocimiento del
organo (sea por comunicacion previa promovida por el ente catastral o por otra
via) que esté promoviendo la recoleccidbn o la manipulacion de sus datos
personales.

El habeas data rectificador se extrae de la letra “b” del inciso LXXII
del articulo 5° de la Constitucion Federal, que asegura el derecho del justiciado
para promover correcciones en la informacién ya almacenada en el 6rgano
gestor del registro. También puede ser denominado habeas data correctivo®®.

El habeas data rectificador posibilita que alguien, debidamente
informado sobre el almacenamiento y la manipulacién de sus datos por
entidades catastrales (publicas o privadas), exija la inmediata correccién, a fin
de alejar la transferencia de informaciones equivocadas, desactualizadas o que

no se condicen con la verdad.

* Ackel Filho, Diomar. Writs constitucionais: “habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de
injungdo, “habeas data”. Sdo Paulo: Saraiva. 1988, p. 125.

*> ACKEL FILHO, Diomar. Op. Cit., p. 125.

*® ACKEL FILHO, Diomar. Loc. Cit..
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Por ultimo, el habeas data complementario o aditivo deriva de la
lectura conjunta del articulo 43, parrafo 1°, del CDC con el articulo 7°, inciso I,
de la Ley n°® 9.507/1997, que asi dispone: “Art. 7°. Se concedera habeas data:
[...] Il — para la anotacion en los antecedentes del interesado, de contestacion
o0 explicacion sobre el dato verdadero pero justificable y que esté bajo
pendencia judicial o amigable”.

Como fue sostenido antes, el CDC, en el articulo 43 y parrafos, por
regular entidades catastrales archivistas, integra el sistema de normas que se
armoniza con la amplia proteccion que el habeas data promueve sobre la vida
intima de las personas.

En este caso, el habeas data complementario posibilita que se
promuevan actualizaciones en las informaciones relativas al individuo, las
cuales constan en los bancos de datos, sea para afiadir, sea para suprimir algo
gue no se condice con la verdad.

Ademas de la clasificacion aqui presentada, en el derecho
comparado?’ hay otros tipos de habeas data, pero que se aproximan a los
elementos del habeas data (informativo, rectificador o complementario).

Por tanto, si el legislador constituyente hubiera mantenido el texto
original creado por José Afonso da Silva, en la Comision Afonso Arinos, el

ordenamiento nacional admitiria el habeas data cancelatorio o ejecutorio”®.

2.3. DIFERENCIA ENTRE HABEAS DATA Y PRESTACION DE
INFORMACION

El habeas data, en lo que se refiere al deber del Estado de prestar
informaciones y esclarecimientos, no se confunde con cualquier otra garantia
constitucional.

La proteccion constitucional contenida en el inciso XXXIII del articulo

5° de la Constitucion Federal, mencionado lineas atras, hace referencia a la

* En las lecciones de Néstor Pedro Sagliés, el habeas data reservador “[...] tiende a salvaguardar el
principio de confidencialidad, esto es, que lo registrado licitamente en un banco de datos no sea
divulgado a terceros (p. ej. Declaraciones impositivas); [...]” (Manual de derecho constitucional, p.
198). .

*® “Habeas data cancelatorio o ejecutorio: su objetivo es borrar la llamada informacion sensible, apta
para provocar discriminaciones ilegitimas o atentatorias al derecho a la privacidad (p. ej., datos en
materia de raza, religion, ideas politicas, comportamiento sexual, convicciones filosoficas y morales,
salud —art. 29, ley 25.326.” Cf. Sagliés, Néstor Pedro. Op. Cit., p. 198.
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obtencién de informaciones relativas al modo de actuar de la Administracion
Publica como reflejo de la democratizacion del pais, haciendo mas
transparente el uso de la cosa publica.

De acuerdo con Celso Ribeiro Bastos:

Se trata, pues, de combatir el principio de la arcana praxis o principio
del secreto que, siendo propio del Estado de policia, no deja, sin
embargo, de manifestar su permanencia en el Estado de Derecho, en
el actuar de una burocracia que busca encerrarse en una préactica
esotérica de dificil acceso al ciudadano comin®.

Diva Prestes Malerbi, sobre el citado inciso XXXIIl, ensefa lo

siguiente:

Cuida, pues, el inciso XXXIII del art. 5° de la Constitucion de un
derecho personal, de cufio politico, derecho de la persona, en cuanto
miembro de la comunidad, de tomar parte en la vida publica y en la
direccion de los asuntos publicos del Pais. Se trata, asi, de un
derecho politico, que deriva del status civitatis, teniendo por objeto el
libre ejercicio de una funcién publica, protegiéndola contra cualquier
injerencia ilegitima (del Estado-persona o de otros entes) %0,

El inciso XXXIII del articulo 5° de la Constitucion Federal integra el
derecho general a la informacion formado por el inciso XIV. En relacién a la
transparencia de los agentes publicos, aquel dispositivo constitucional (articulo
59, inciso XXXIII) también se vincula con el encabezado del articulo 37 de la
actual Carta Magna.

Luego, se percibe la distincién entre el deber de prestar informacion,
prescrito en el citado comando constitucional (articulo 5°, inciso XXXIIl), con la
proteccion de la intimidad intrinseca al habeas data, es decir, en aquél existe el
deber de los 6rganos publicos de ofrecer informaciones de interés particular, de
interés colectivo o general, cuando sean solicitadas, que seran prestadas en el
plazo de ley, bajo pena de responsabilidad, con excepcion de las informaciones
que estan protegidas por sigilo de Estado para la preservaciéon de la seguridad

nacional.

9 Bastos, Celso Ribeiro. Habeas data. Apud.: Wambier, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Op. Cit., p. 163.
30 Malerbi, Diva Prestes. Perfil do habeas data. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, pp. 30-31.
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Se resalta que, en el referido inciso XXXIII, existe una imposicion
para que la Administracion Publica informe al individuo o a la colectividad sobre
los actos de su interés>".

Por otro lado, el habeas data asegura al sujeto el conocimiento
previo de las informaciones personales que son o0 podran ser objeto de
manipulacion por el 6rgano recolector y que se refieran solamente a él y no a
otras personas. Por lo tanto, con esta accion constitucional, la persona puede,
entre otros propositos, evitar que la manipulacion de sus datos cause dafios a
su privacidad.

Algunas posiciones doctrinarias®> observan una correlacién entre los
incisos XXXIII y LXXIl, ambos del articulo 5° de la Constituciéon Federal,
conforme escribié Diomar Ackel Filho>3: “Asi, el inc. LXXII, que prevé el habeas
data, debe ser interpretado conjuntamente con el inc. XXXIII, ambos del mismo
art. 59, resultando de alli la interpretacién que presentamos con relacion a las
excepciones”.

La acepcién esbozada es que el inciso XXXIII constituye el objeto de
proteccion del habeas data, tal como los incisos V, X y Xll, todos del articulo 5°
de la Carta Magna brasilefia.

Para discordar de esta comprension, se invoca nuevamente la
regulacion del inciso XXXIII de la Constitucion Federal, que asegura el derecho
a la informacién personal o colectiva mantenida por 6rganos publicos. Esta
norma, por regla general, no tiene relacion directa con la vida intima del
individuo, sino con el principio de publicidad gravado en el encabezado del

articulo 37 del mismo orden constitucional.

>! “Es evidente, sin embargo, que el espectro de alcance del derecho de ser informado no se agota en las
informaciones de interés particular prestadas por la administracién publica, extendiéndose también
las informaciones de interés colectivo, prestadas por los érganos encargados de promover la
comunicacion social. La titularidad de ese derecho corresponde, principalmente, al grande publico, es
decir, a los receptores o destinatarios de las informaciones, las cuales, por su parte, son transmitidas
primordialmente por los medios de comunicacidon”. Cf. Abdo, Helena Najar. Midia e processo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, pp. 38-39.

>? José Saulo Pereira Ramos observa una correlacion entre el deber de informacion general con la
proteccién a la intimidad del habeas data, conforme se extrae del Parecer SR-37 elaborado por él.
BRASIL.  Advocacia-Geral da Unido. Parecer SR-37. 08.10.1988. Disponible  en
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetalhado.aspx?idAto=78
82>. 21 agosto de 2013.

>3 Ackel Filho, Diomar. Op. Cit., p. 120.
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La interpretacion sistematica de ambas normas sefiala el deber de
transparencia de los 6rganos publicos. En el caso del citado inciso XXXIII, el
derecho alli garantizado puede ser ejercido mediante peticion (inciso XXXIV del
articulo 5°). Por lo tanto, no es necesaria la intervencién jurisdiccional, salvo si
la informacién solicitada coloque en riesgo el interés publico o la seguridad
nacional.

En el supuesto que la informacién solicitada, que no esté
relacionada a la vida privada o no sea de interés nacional, llegue a ser negada,
otra accion podra ser utilizada para la obtencién de la informacién referida. Lo
que se pretende enfatizar es que el inciso XXXIII, a pesar de mencionar el
derecho a la informacién, asi como el inciso XIV, no pueden ser considerados
como norma material de proteccion de la vida intima amparada por el habeas
data.

José Joaquim Calmon de Passos, cuando tratd del derecho a la
informacion prescrita en el articulo 5°, incisos XIV y XXXIIl, de nuestra Carta

Magna, asi se manifesto:

El habeas data, por lo tanto, no es un remedio procesal para tutela
del derecho a la informacion. El es inadmisible para la proteccion de
aquel derecho general a la informacién previsto en el inciso XIV del
art. 5°. Asi como también, es inadecuado para tutelar el derecho de
obtener informacién de caracter particular (que no sea de caracter
personal) o de interés general. En ambas hipétesis, el interesado
tendrd que servirse de los instrumentos procesales ya existentes y
adecuados para la proteccion de los derechos subjetivos, pudiendo
configurarse en el caso en especifico, la admisibilidad del mandato de
seguridad, de un procedimiento ordinario o especial distinto del writ.
Es inadmisible, siempre, el habeas data. Eso mientras el legislador no
establezca un procedimiento especifico para esas situaciones.
Mientras que para la tutela del derecho de obtener informaciones de
caracter personal, es decir, informaciones que hagan referencia a la
persona del titulo del derecho a la informacion, o para rectificar esas
inforg?aciones, nuestra Carta Magna previé el remedio del habeas
data™.

El inciso XXXIII del articulo 5° de la Constitucién Federal, incluso no
siendo fuente material del habeas data, puede ser objeto del writ, siempre que
sea demostrado que la informacion solicitada al 6rgano publico, de algiin modo,

representaria una amenaza o lesion a la privacidad, como, por ejemplo, el

> Passos, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo, mandado de injun¢do, habeas data
(constituigdo e processo). Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 139.
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rechazo del “Poupatempo”™ de promover la rectificacién en la hoja de
antecedentes criminales de la persona.

Por lo tanto, la primera funcion del habeas data es tutelar la
privacidad, con la finalidad de permitir que el individuo tenga acceso a la
informacion sobre su persona, recolectada por el 6rgano catastral y que pueda
rechazar® cualquier tipo de manipulacién errénea y/o indebida de sus datos.

La proteccion del habeas data, debe, igualmente, ser ampliada para
alcanzar la manipulacién de datos personales informatizados y almacenados
por empresas privadas de proteccion al crédito, redes sociales y otros
repositorios de datos.

La leccién de Fernando Sacco Neto refuerza la afirmacion:

El habeas data est4 vinculado a una de las libertades publicas, a
saber, el derecho a la informacion. Conjugandose el inciso 1l del art.
1° de la CF —que protege la dignidad de la persona— con los incisos X
y LXXII del art. 5° de la CF, se concluye que el habeas data es un
instrumento con aptitud para tutelar las expresiones de las
conductas®.

Con la asociacion del inciso LXXIl y el inciso XXXIIl, ambos del
articulo 5° de la Constitucion Federal, se crea 6bices que el habeas data ya
enfrenta, dado que este remedio tutela la vida intima de las personas mediante
el suministro de informaciones particulares que estan en poder de entidades
catastrales (sean ellas publicas o privadas) pasibles de causar dafios a su
titular. Por otro lado, la regulaciéon del inciso XXXIII tiene relaciébn con la
informacion de caracter particular o no, pero no de caracter personal y que no

tenga la virtud de causar dafio.

> Nota del Traductor (NT): El término Poupatempo hace referencia a un proyecto creado e implantado
por el Gobierno del Estado de S3do Paulo en 1961. Ofrece en un mismo local diversos servicios de
naturaleza publica al ciudadano. Pone a disposicién mas de 400 servicios desde emisidon de cédula de
identidad, de atestado de antecedentes criminales, entre otros. En el afio 2006, una investigacion del
IBOPE reveld que un 99% de los usuarios aprobaron la atencién prestada en el Poupatempo. La unidad
de mejor desempefio en las investigaciones fue la de Guarulhos con un 99,7% de atencion considerada
bueno u éptimo.

g segunda funcién especifica del habeas data es la garantia del derecho de rectificaciéon de datos
gue se encuentren incorrectos o incompletos en los archivos. Esta rectificacion no debe ser
interpretada de manera restringida, sino como derecho de anulacidn, de correccion, de substraccion o
de incremento de los datos existentes en repositorios de consumo”. Cf. PASSOS, José Joaquim Calmon
de. Op. Cit., p. 66.

>’ Sacco Neto, Fernando. Cadastros de protegdo ao crédito p. 137.
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Por lo tanto, el derecho a la prestacion de informacion contenida en
el inciso XXXIII del articulo 5° de la Constitucion Federal, evidentemente,

asegura la necesaria transparencia en el modo de actuar del Poder Publico.

3. ADVENIMIENTO DE LAS REDES SOCIALES Y LA NECESIDAD DE LA
PROTECCION DE LA VIDA INTIMA

La vida intima es un desdoblamiento de la dignidad de la persona
humana y los derechos fundamentales, aunque dirigidos al hombre en cuanto
individuo, fueron introducidos en un ambiente de proteccion social y no
concebidos de manera aislada.

Los principales desarrollos tecnolégicos se concentraron en las
telecomunicaciones y en las formas de diseminacién de informaciones. En
rigor, los progresos cientificos posibilitaron accesar, procesar y circular
informaciones de toda naturaleza (sonido, imagen y texto) y modificaron la
relacion del ser humano con el tiempo y el espacio; también se desarrollaron
nuevas formas de interaccion entre las personas, en sus vinculos sociales y
culturales.

Con el advenimiento de las redes sociales se ha cuestionado mucho
sobre los limites de su actuacion y su potencialidad ofensiva a la vida intima de
las personas.

Algunas personas ajenas a los avances tecnoldgicos intentan ejercer
su derecho a estar solos. Estas personas, en la actualidad, podrian ser
comparadas con un “ermitafio” digital.

Sucede que, incluso para aquellos que comparten parte de su vida
intima en las redes sociales son perjudiciales los dafios resultantes de un dato
lanzado errbneamente en una de esas redes, tal como facebook, linkidn,
twitter, lulu, tinder y etc; son devastadores.

En ese sentido, se puede afirmar que el mundo digital tiene un gran
potencial para causar dafos a la privacidad de las personas y ello se revela en
su excepcional capacidad de almacenamiento, circulacion de informaciones y
cuan rapido ellas se proliferan.

Con la circulaciéon indebida de datos de la persona, sea en las redes
sociales, sea en los 6rganos de proteccion al crédito, entre otros, se torna

imposible restablecer el estatus quo anterior a la divulgacion. Analogamente,
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seria lo mismo que lanzar un pufiado de arena desde la parte superior de un
edificio y después intentar reunirlas nuevamente en un solo recipiente: es
simplemente imposible.

Si, en un pasado no muy lejano el temor que se tenia sobre el
almacenamiento de datos era su mal uso, que generaba prisiones arbitrarias
para fines politicos, hoy, el fantasma que asombra a la intimidad de las
personas es la depreciacion de la honra y de la imagen por la via digital.

Las legislaciones, sabemos bien, no consiguen acompafar ese
desarrollo digital, pero, a cambio, el legislador constitucional puso el habeas
data a disposicion de los justiciables como instrumento legal apto no sélo para
reconocer el derecho de estar solo, sino también para servir como herramienta
constitucional especifica que tutela el derecho a la vida privada, que
desgraciadamente el legislador infraconstitucional, sea con la ley 9.507/97, sea
también, con el marco civil del internet (ley 12.965/2014) silenci6 el badajo de

la campana.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL MARCO CIVIL

Se conmemoré mucho sobre la promulgacion de la Ley Federal n°
12.965, de 23 de abril de 2014, denominada como marco civil del internet,
porque ella establece los principios, garantias, derechos y deberes para el uso
del internet en Brasil; asi como establece las directrices para la actuacion de la
Union, Estados, Distrito Federal y Municipios en las cuestiones relacionadas al
control del internet doméstico, conforme establece el articulo 1°°® de la referida
ley.

El marco civil es el reconocimiento formal de que el Estado debe
regular el uso del internet en Brasil y proclama la tutela de la libertad de
expresion sin agredir la privacidad y los datos personales, pero no establece
una medida jurisdiccional especifica y diferenciada orientada a asegurar la
preservacion de la libertad de expresion y de la privacidad.

*% Art. 12 Esta Ley establece principios, garantias, derechos y deberes para el uso del internet en Brasil y
determina las directrices para la actuacion de la Unidn, de los Estados, del Distrito Federal y de los
Municipios en relacion a la materia.
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Se trata de una medida pueril o paliativa que asegura derechos,
iImpone responsabilidades y establece los principios y directrices del internet en
Brasil, sin preocuparse de perfeccionar el instituto del habeas data, que
conforme con el legislador constituyente, fue insertado en el ordenamiento
mayor para tutelar los datos personales frente a los avances tecnolégicos.

El marco civil en su articulo 3°, incisos Il y 1I*° asegura la proteccién
de la privacidad y de los datos personales y, conforme fue ampliamente
defendido, siendo el habeas data la medida constitucional y procesal con esta
finalidad, el legislador infraconstitucional perdié la oportunidad para derogar
algunos truncamientos constantes en la Ley 9.507/97, que inviabiliza que esta
tutela jurisdiccional de la vida privada se establezca como una efectiva garantia
constitucional.

Esto quiere decir, que el marco civil asegura la libertad de expresion,
la vida privada y los datos de las personas en cuanto al uso del internet, pero
no dispone de una tutela jurisdiccional diferenciada propia para tales derechos,
forzando al sujeto a recurrir a la via jurisdiccional ordinaria para obtener la
proteccion de su vida privada. Citemos las oportunas ensefianzas de Sérgio
Cruz Arenhart:

“La ausencia de tutela para un determinado derecho vale poco mas
que su no reconocimiento por el ordenamiento. Es como la deuda
prescrita, o la resultante de juego: no hay modo de actuarse la
pretension en caso de conflicto de intereses. ¢, De qué vale, entonces,
un derecho que no se puede exigir del Estado? Vale sélo para
sostener el discurso neoliberal del fracaso del Estado, que todo

promete, pero nada cumple”®.

% Art. 39 La regulacién del uso del internet en Brasil tiene los siguientes principios: I. Garantia de la
libertad de expresién, comunicacién y manifestacion de pensamiento, en los términos de la
Constitucion Federal; Il. Proteccidn de la privacidad; Ill. Proteccion de los datos personales, en la forma
de la ley; IV. Preservacién y garantia de la neutralidad de red; V. Preservacion de la estabilidad,
seguridad y funcionalidad de la red, por medio de medidas técnicas compatibles con los patrones
internacionales y por el estimulo al uso de buenas practicas; VI, Responsabilidad de los agentes de
acuerdo con sus actividades, en los términos de la ley; VII. Preservacion de la naturaleza participativa
de la red; VIII. Libertad de los modelos de negocios promovidos en internet, siempre que no entren en
conflicto con los demas principios establecidos en esta ley. Parrafo Unico. Los principios expresados en
esta Ley no excluyen otros previstos en el ordenamiento juridico nacional relacionados a la materia o
en los tratados internacionales en los que la Republica Federativa de Brasil sea parte.

60 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
32.



El silencio del badajo: las redes sociales, el marco civil y el habeas data como instituto de proteccién de
la vida privada frente a los avances tecnolégicos

El articulo 5°, inciso | del marco civil define internet como “el sistema
constituido del conjunto de protocolos logicos, estructurado a escala mundial
para uso publico e irrestricto, con la finalidad de posibilitar la comunicacion de
datos entre terminales por medio de diferentes redes”".

El articulo 8° del marco civil condiciona el ejercicio del derecho de
acceso al internet siempre que esté asegurado irrestrictamente la privacidad de
las personas y la libertad de expresion.

Las criticas que deben ser formuladas al marco civil es en el sentido
de que no puede la ley que regula el uso del internet ser una mera prevision
legal orientada a la proteccién de la intimidad, sino, ser un sistema juridico de
proteccion de datos personales, en un didlogo con la Constitucion Federal, en

especial con el inciso que prevé el habeas data para tal fin.

5. HABEAS DATA Y EL SISTEMA JURIDICO DE PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LA PRIVACIDAD

Por desgracia, el legislador infraconstitucional perdio la oportunidad
de quitar el habeas data del ostracismo y de esta forma establecerlo como
medio exclusivo de proteccion de la privacidad y tratamiento de los datos
recolectados en internet, tal como fue pensado por su creador.

A titulo de ejemplo tenemos el articulo 7°, VIl de la Ley 12.965/2014
(marco civil), que asegura al usuario del internet el derecho de preservar sus
datos personales y que estos no sean suministrados a tercero sin
consentimiento previo.

Conforme fue dicho anteriormente, el articulo 5°, inciso LXXII, letra
“a” de la Constitucion Federal debe ser interpretado como la garantia otorgada
al interesado para tener el conocimiento anticipado de las informaciones
recolectadas que se refieran a su persona, pues solo asi se efectiviza el acceso
a la informacién y se permite el ejercicio del contradictorio y amplia defensa en
una eventual controversia que tenga como objeto los datos almacenados.

Se destaca, por lo tanto, en los términos del texto constitucional
comentado, que la comunicacidn previa como presupuesto que garantiza el

derecho del individuo de ser informado sobre sus datos y de promover
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rectificaciones, elige al habeas data como medida de prevencién contra futuros
dafios a la privacidad.

De esa manera, con el conocimiento previo de las informaciones, el
individuo podra apuntar eventuales errores, verificar la veracidad, asi como
ejercer el derecho de rectificaciébn o correccién, evitando, asi, dafios a su vida
privada.

Wilson Zauhy Filho, al respecto, se manifiesta en el siguiente

sentido:

Solamente por medio de la comunicacion es que la persona podra, de
antemano, antes de que las informaciones ganen camino propio, de
ser comunicadas a un numero indeterminado de personas,
consolidando dafios a la dignidad de la persona de todo tipo, ejercer
con eficacia el derecho de exigir la correccion. La correccion podré
ser verificada de inmediato, cuando el hecho que le dio causa no
existiera 0 no hubiera existido de tal o cual modo, o también cuando
la incongruencia factica ocurriera por razones supervenientesez.

La comunicacion previa también genera para el ciudadano el pleno
ejercicio del derecho de oponerse a ser recordado®®, es decir, el derecho de
oponerse a la recoleccion, almacenamiento o tratamiento de sus datos por
alguna entidad catastral, que en el caso del marco civil venga a ser el
responsable por la transmision de los datos en la red mundial.

Asi, se constituye la obligacion para que el érgano catastral informe
previamente al individuo que sus datos seran recolectados, almacenados y
transferidos a terceros. El ente catastral s6lo quedara exento de esta obligacién
cuando hubiera solicitud espontanea del sujeto a quien pertenecen las
informaciones. Se entiende, sin embargo, que seria l6gico imponer al ente
catastral, sea él publico o privado, la obligacién de informar previamente al
individuo, precisamente para evitar que éste tenga que promover diligencias en
los diversos 6rganos de gestion de datos, lo que en la practica es una tarea
imposible, dado que es muy amplia la diseminacion de las entidades de

archivo.

62 Zauhy Filho, Wilson. Op. Cit., p. 243.

63 DOTTI, Ariel René. O direito ao esquecimento e a protecdo do habeas data. Apud. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Op.Cit.

, p. 290-320.
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No es absurdo presuponer que el articulo 5°, inciso LXXII, letra “a”,
de la Constitucion Federal, implicitamente, impone al ente catastral la
obligacion de prestar previamente informaciones al interesado sobre el
almacenamiento de datos al respecto, dado que tal medida ya fue adoptada en
el articulo 43, inciso § 2°, del CDC, que complementa la norma constitucional
mencionada anteriormente. Se dice ello, pues, el articulo 43, inciso § 2°, del
CDC, que regula a las empresas de banco de datos privados consideradas de
orden publico (art. 43, § 4°), en observancia con la letra “a” del articulo 5°,
inciso LXXII, de la Constitucion Federal, sefializan la existencia de un sistema
de proteccién de la vida intima.

Asi, el articulo 43 y parrafos del CDC y el marco civil pueden ser
considerados como el complemento infraconstitucional, en un didlogo
sistemético entre las fuentes relacionadas con el habeas data para limitar la
actuacion de los bancos de datos no sélo relacionado con la proteccién del
consumidor, sino en relaciéon al uso del internet y, también genéricamente,
siempre que sea observada la especificidad de cada entidad. Es decir, la
actuacion de los 6rganos de archivo que manipulan datos de personas tiene
que estar guiada en estricta observancia de las garantias contenidas en la
Constitucion Federal y en la legislacion infraconstitucional, pues solo asi
tendran legitimidad para ejercer su munus publico.

De la interpretacion de la letra “a” del inciso LXXII del articulo 5° de
la Constitucion Federal se destaca que el habeas data es un instrumento
fundamental de proteccion de la intimidad, dado que al legitimar la actuacion de
los bancos de datos publicos y privados se asegura minimamente otras
garantias constitucionales como el tratamiento paritario entre las partes, el
contradictorio y amplia defensa, previsibilidad y otros que son complementados

en la legislacién infraconstitucional.

5.1. HABEAS DATA COMO TUTELA JURISDICCIONAL
DIFERENCIADA

En el caso de la proteccion la vida privada, se puede afirmar que el
habeas data es el limite formal y material que la Constitucion Federal impone a

las entidades gestoras de datos catastrales de personas, inclusive en lo que se
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refiere al internet. Por medio de este instrumento, se legitima la actuacion de
esas entidades y, al mismo tiempo, se tutela la privacidad del sujeto, de modo
gue no acarree dafio a su vida intima.

La técnica es indispensable para conducir la actuacion del Estado-
juez para llegar a un resultado 0til, es decir, entregar la tutela jurisdiccional a
quién realmente tiene derecho, sin los 6bices del procedimiento ordinario
comun.

La tutela jurisdiccional diferenciada es una técnica cuyo propdsito es
vincular la actividad estatal a la finalidad especifica de tutelar determinado
derecho material, de forma &gil, sin descartar la cognicion amplia; ofrece un
mejor tratamiento en la distribucidén de la carga del tiempo dentro del proceso.

En el caso de proteccibn de la vida privada del individuo, la
pretension del legislador constituyente de 1988 fue elegir el habeas data como
un instituto adecuado para tutelar tal derecho, frente a los avances tecnoldgicos
gue permiten el almacenamiento y la manipulacion de informaciones. No es por
otra razén que el referido writ se califica como tutela jurisdiccional diferenciada.

La globalizacion, igualmente, hizo que el trafico negocial dependiera
de las entidades catastrales de proteccién al crédito® y congéneres. Ademas
de ello, las redes sociales diseminaron el cambio de datos e informaciones
sobre los individuos, colocando en riesgo la privacidad.

Los principales desarrollos tecnoldgicos se concentraron en las
telecomunicaciones y en las formas de diseminacién de informaciones. En
rigor, los progresos cientificos posibilitaron ingresar, procesar y circular
informaciones de toda naturaleza (sonido, imagen y texto) y modificaron la
relacion del ser humano con el tiempo y el espacio; también se desarrollaron
nuevas formas de interaccion entre las personas, en sus vinculos sociales y
culturales.

Asi, no esta de mas la exigencia de herramientas jurisdiccionales

adecuadas al Estado para limitar el uso desenfrenado del internet, evitando que

o Aunque corresponda al proveedor la palabra final en el momento de conceder un crédito a alguien, su
decision, sin duda, estara fundamentada en informaciones oriundas de entidades de proteccion al
crédito y congéneres. En estudio de Leonardo Roscoe Bessa: “La concesion de crédito presupone
cierto grado de confianza en el beneficiario de la operacién. No hay como negar la importancia que las
entidades de proteccidn al crédito ejercen en la actualidad, pues, alejando el anonimato de los actores
de la sociedad de consumo, posibilitan que el crédito sea concedido con una mayor rapidez” (O
consumidor e os limites dos bancos de dados de proteg¢éo ao créditop. 39).
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llegue a causar dafios a la dignidad de la persona humana, como viene
ocurriendo en algunos paises®, que no disponen de un instituto constitucional
procesal destinado a la proteccion de la privacidad, como es el caso del habeas
data, en el ordenamiento juridico brasilefio.

Frente a estas constataciones, el marco civil no puede limitarse solo
a reconocer derechos de los usuarios del internet, dado que la Constitucion
Federal dispone de un instituto propio —habeas data— que garantiza al individuo
el acceso a informaciones o pueda rectificarlas, en caso de incorreccion. Eso
porque, en la actual coyuntura, en la cual predomina el intercambio de datos
informaticos de los sujetos, lo que fomenta la economia, la proteccion
constitucional del habeas data, por la via del marco civil, tiene que expandirse
al punto de ser una proteccidon contra amenazas y dafios resultantes del
conocimiento de datos surgidos después del desarrollo de los sistemas de
informaciones que circulan diariamente en internet y en las redes sociales.

A ejemplo de lo que ocurre con el habeas corpus y con el mandato
de seguridad, objetivo constitucional de tutelar “toda” violacion ilegal y no
legitima, tratdndose, respectivamente, de libertad de movimiento y abusos del
Poder Estatal contra derecho liquido y cierto de los individuos, también el
habeas data, en el ambito de la vida privada, no se debe limitar sélo a admitir el
acceso Y la rectificacion de datos en un érgano publico.

De igual manera, el instituto del habeas data debe prohibir, sea
preventiva o represivamente, el uso indebido y lesivo de la manipulacion de
datos oriundos de la evolucion tecnoldgica.

En ese sentido, por lo tanto, deberia el marco civil, asi como lo hizo
tacitamente el legislador constitucional, instituir objetivamente el habeas data
como la tutela jurisdiccional diferenciada destinada a la amplia proteccién de la
privacidad del individuo, ademas de asegurar el acceso a la informacion,

rectificacion de datos y anotaciones de observaciones en los asientos, cuando

® “En Francia, en virtud de ley ordinaria, corresponde a la Comisién Nacional de Informatica velar por el
derecho a las informaciones personales, que constan en las memorias computarizadas, con excepcion
a las de interés de seguridad del Estado o de la seguridad publica [...]. En Estados Unidos, la regulacion
de las informaciones personales es realizado a través del Freedom of Information Act, del Fair Credit
Reporting Ac y del Freedom of Information Reform Act, con la virtud de posibilitar el acceso y la
rectificacion de las informaciones, asi como la acciéon civil contra la respectiva agencia”. Cf. EFING,
Antonio Carlos. Banco de dados e cadastros de consumidores p. 71-72.
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sea necesaria, por parte de Organos catastrales publicos y privados que
manejan informaciones de las personas y el objetivo es, vale destacar, evitar
dafios en la esfera de la vida privada.

Y, como tutela diferenciada, el habeas data debe disponer de un
procedimiento simple, célere, de cognicion restringida, pero que admita todos
los medios de prueba, consecuentemente, sin la exigencia de prueba
preconstituida.

Se menciona, también, que el instituto del habeas data es una tutela
jurisdiccional diferenciada®® porque, conforme fue defendido lineas atras, la
proteccidn constitucional que lo acomparia tiene naturaleza de accién especial,
cuya técnica empleada debe alejarse lo mas que fuese posible del
procedimiento ordinario. Ademas, por ser una medida jurisdiccional destinada a
la proteccién de la intimidad del individuo, en la vida practica necesita generar
los efectos pretendidos por el legislador originario, es decir, asegurar al

individuo la amplia proteccion de su vida privada.

CONCLUSIONES

Efectivizar la prestacion jurisdiccional en un tiempo razonable no
significa prisa, sino, disponer de técnicas para asegurar un proceso que ponga
a disposicion de las partes todos los medios, todas las garantias
constitucionales para que la entrega del bien de la vida sea hecha de manera
coherente con lo que se espera de un Estado Democratico de Derecho.

El instituto del habeas data es una proteccion constitucional de la
intimidad en todos sus aspectos, pues asi lo quiso el legislador constituyente, y
no solamente una garantia constitucional que permite el acceso y rectificacion
de datos, de interés publico, junto a 6rganos catastrales estatales o privados.

El habeas data, ante los valores que carga en su esencia, puede ser
empleado también como tutela preventiva de dafios a la intimidad y con eso

mitigar los efectos nocivos del mal uso tecnolégico, especialmente, de las

66 P . s T T
“Realmente, al estar presentes distintos objetivos a ser alcanzados por una prestacion jurisdicional

efetiva, no hay motivos para mantener un tipo unitario de este o de los instrumento indispensables
para su incorporacién. La vinculacion del tipo de pretacion para su finalidad especifica refleja la
atendibilidad de esta; la adecuacidon del instrumento a su objetivo por potenciar su tono de
efectividad”. Cf. ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo. Sdo Paulo,
RT, RePro n°® 65, ano 17, janeiro-margo 1992.
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redes sociales y entidades catastrales de proteccion al crédito, sistema
financiero, etc.

La Constitucion Federal brasilefia asegura a todos los individuos el
derecho de la libertad de opinion y expresion, asi como el derecho a la
privacidad, este ultimo, traducido en la libertad que el individuo tiene de impedir
que ciertas facetas de su vida sean publicadas en cualquier medio de
transmision de datos y/o comunicacion.

Los derechos reconocidos en el marco civil no especifica de modo
claro y objetivo, cuales son los datos personales que son objeto de proteccion,
tampoco, prevé un mecanismo judicial diferenciado para tutelar la privacidad,
incluso si la Constitucion Federal colocara el habeas data como el instrumento
procesal que tutela la vida intima de las personas, a fin de asegurarles
informaciones y promover rectificaciones constantes en el banco de datos con
aptitud de causar dafos en su libertad individual.

Si el marco civil es una norma que reconoce el deber del Estado
para tutelar los datos personales y habiendo la Constitucién Federal introducido
el habeas data como una garantia fundamental para preservar la privacidad de
los individuos frente a los avances tecnolégicos de almacenamiento y
manipulacion de datos, se concluye que el legislador infraconstitucional erré al
no insertar el habeas data en la Ley 12.965/2014 como una accion especifica
orientada hacia este fin.

El legislador infraconstitucional, con la ley 9.507/97 tocé la campana,
sin embargo, ésta fue silenciada por el anacronismo de la referida ley.
Nuevamente, con el marco civil, la campana no puede ser tocada y la
privacidad carente de una proteccion especifica y diferenciada, pues el
legislador prefiri6 remitir la proteccion de la libertad individual por las vias

ordinarias.

REFERENCIAS

ABDO, Helena Najar. Midia e processo. Sao Paulo: Saraiva, 2011.



Revista UNIFESO — Humanas e Sociais
Teresopolis/RJ, Vol. 2, N. 2, 2015, pp. 24-63

ACKEL FILHO, Diomar. Writs constitucionais: “habeas corpus”, mandado
de seguranca, mandado de injuncao, “habeas data”. Sdo Paulo: Saraiva.
1988.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000.

ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo.

Séo Paulo, RT, RePro n° 65, ano 17, janeiro-mar¢o 1992.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a
Constituicdo do Brasil promulgada em 5 de outubro de 1988. S&o Paulo:
Saraiva, 1988-1989, v. 2°.

BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Parecer SR-37. 08.10.1988. Disponible en
<http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetal
hado.aspx?idAto=7882>. 21 agosto de 2013.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Disponible en
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

Acesso em 14 de fevereiro de 2016.

BRASIL. Lei N° 8.038, De 28 de Maio de 1990. Institui normas procedimentais
para 0s processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal. Disponible en
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8038.htm>. Acesso em 14 de
fevereiro de 2016.

BRASIL. Lei N° 9.507, de 12 DE Novembro de 1997. Regula o direito de
acesso a informacdes e disciplina o rito processual do habeas data. Disponible
en <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9507.htm>. Acesso em 14 de

fevereiro de 2016.

CARANZA, Ernetsto Araujo. El derecho a la informacion y la proteccion de
datos personales en México. México: Editorial Porrta, 2009.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo de 1988. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 1994.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O habeas data no sistema juridico. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 97, 2002.



El silencio del badajo: las redes sociales, el marco civil y el habeas data como instituto de proteccién de
la vida privada frente a los avances tecnolégicos

DOMINGUEZ, Karla Cantoral. Derecho de protecciéon de datos personales

de la salud. México: Editorial Novum, 2012.

FALCON, Enrigue M. Habeas data: concepto y procedimiento. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1996.

GONCALVES, Renato Afonso. Os bancos de dados nas relagcbes de
consumo. 2000. Disertacion (Maestria en Derecho) - Pontificia Universidad
Catdlica de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2000.

MALERBI, Diva Prestes. Perfil do habeas data. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989.

MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman; MIRAGEM, Bruno.
Comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sao Paulo, 2007.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. SOS Mandado de injunc¢éo. En: Jornal do
Brasii 11 de setembro de 1990, p. 09. Disponible en
http://memoria.bn.br/DocReader/docreader.aspx?bib=030015 11&PagFis=162
77 consultado el 13.06.2014

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal.
Séo Paulo: Revista de los Tribunales, 2010, p. 187.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Mandado de seguranga coletivo,
mandado de injuncdo, habeas data (constituicdo e processo). Rio de

Janeiro: Forense, 1989.

PIERINI, Alicia; LORENCES, Valentin, TORNABENE, Maria Inés. Habeas
data: derecho a la intimidad: derecho a informar, limites, censura,
derecho a réplica, reserva de las fuentes, real malicia, delitos de la
prensa. Derecho informético, banco de datos electrénicos, telematica,
controles y responsabilidad, internet. CIDADE: EDITORA, DATA.

PINTO, Teresa Celina de Arruda Alvim. Medida cautelar, mandado de

seguranca e ato judicial. S&o Paulo: Malheiros, 1992.



Revista UNIFESO — Humanas e Sociais
Teresopolis/RJ, Vol. 2, N. 2, 2015, pp. 24-63

RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida. Habeas Data Tutela Jurisdicional da
Privacidade, Aspectos Processuais. Disertacion de la Maestria en Derecho

por la Pontificia Universidad Catodlica. Sdo Paulo: Octubre de 2013.

SACCO NETO, Fernando. Cadastros de protecdo ao crédito. CIDADE:
EDITORA, ANO.

SAGUES, Néstor Pedro. Manual de derecho constitucional. Buenos Aires:
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo DePalma, 2007.

SAGUES, Néstor Pedro; SERRA, Maria Mercedes. Derecho procesal
constitucional de la Provincia de Santa Fe. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1998.

SILVA, José Afonso. Mandado de Injuncdo e Habeas Data. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1988.

TALAMINI, Eduardo. O processo do habeas data: breve exame. Revista de

Processo. Sao Paulo, RT, n° 101, afio 26, janeiro 2001.

THIABAU, Tereza Cristina S. Baracho. O habeas data. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Habeas data. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998.

ZAUHY FILHO, Wilson. A protecdo do direito a privacidade a luz da
informatica: o direito ao habeas data - liberdade informética e
autodeterminacédo de dados. CIDADE: EDITORA, ANO.

Revista d HUMANAS
= UNIFESO =" —/E SOCIAIS



