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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia Il durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |l apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O “CASO HERZOG” - A PROTECAO CONTEMPORANEA DOSDIREITOSDA
PERSONALIDADE E O HABEASDATA

THE HERZOG CASE - THE CONTEMPORARY PROTECTION OF THE
PERSONALITY RIGHTSAND THE HABEASDATA

Nilson Tadeu Reis Campos Silva 1
Antonio Celso Baeta Minhoto 2

Resumo

Os direitos fundamentais sGo uma construcdo permanente, dai se buscar sua identidade como
valorizacdo de projeto de sociedade e do ser humano, através do objeto deste estudo, 0
habeas data, como instrumento qualificado de salvaguarda das informagdes mais intimas do
individuo, Utilizou-se a pesquisa bibliografica e o Caso Herzog como referéncia de analise
das bases do habeas data.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direitos da personalidade, Habeas data, Caso herzog

Abstract/Resumen/Résumé

Fundamental rights are a permanent construction, hence seeking its identity as an
appreciation of a project of society and the human being, through the object of this study,
habeas data, as a qualified instrument for safeguarding the most intimate information of the
individual, bibliographic research and the Herzog Case were used as a reference for
analyzing the bases of habeas data.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Personality rights, Habeas data,
Herzog case

1 Pos-doutor (Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa); Doutor em Direito (I TE-Bauru); Professor
Associado (Universidade Estadual de Maringd) e de pds-graduacao stricto sensu da Universidade Estadual do
Norte do Parana

2 Doutor em Direito (I TE - Bauru); Coordenador da Pés-Ead Direito da Universidade Cruzeiro do Sul;
Professor das Universidades Libre de Bogota (Colombia) e Municipa de S&o Caetano do Sul, SP.

62



INTRODUCAO

Aqueles que se dedicam ao estudo da Historia da Humanidade costumam afirmar que
desde o aparecimento do Homo sapiens na Terra a sua fragilidade e a necessidade de
sobrevivéncia da espécie o fez um ser gregario cujo lar era o espago territorial ocupado ou
percorrido pelo grupo para a coleta ou caga de seus alimentos.

Alguns pesquisadores defendem ter sido essa primitiva vida comunitaria e igualitaria
tecida por familias nucleares ¢ monogamicas, dividas entre nés (o grupo mais proéximo) e eles
(todos os demais), por considerarem serem esses comportamentos tipicamente humanos — o
que explicaria sua adog¢do ainda hoje pela maioria das culturas (HARARI, 2016, p. 179).

A evolugao do ser humano levou-o a idealizar outros tipos de sociedades além das
estruturadas pela familia nuclear, pela familia estendida e pelas pessoas com quem se
relacionavam, dentre elas, o Estado. Até a Revolugdo Industrial, as sociedades humanas
estruturadas por esses tipos de familias e demais pessoas relacionadas a elas, formavam
sistemas de saude, de educagao e de bem-estar, sem interferéncia estatal.

O Estado, por ser uma das mais complexas organizagdes engendradas pelo homem,
tem tido, no fluir da Histéria e em muitos paises, uma relacdo mais conflituosa do que
harmodnica com o povo que com ele se relaciona, na medida em que o exercicio do poder
facilmente pode ser arbitrario - em prejuizo dos interesses e direitos do individuo.

Desse modo, no século XVIII, o constitucionalismo, amoldado ao pensamento liberal
classico, surge como resisténcia ao absolutismo, com trés objetivos especiais: a) limitagao do
poder estatal; b) reparticdo do poder estatal e; c) protecdo aos direitos fundamentais (tutela
das liberdades publicas).

Obedecendo aos movimentos ciclicos da sociedade humana, as liberdades
individuais, todavia, seguiram sofrendo restricdes — ou mesmo supressdes — notadamente, mas
ndo so, junto aos Estados totalitarios, sendo exemplos significativos, a esse respeito, o nazi-
fascismo dos anos 20-30 (Itdlia/Alemanha), o “Estado Novo” (1937-1945) e a “Ditadura
Militar” (1964-1985) no Brasil, bem como em Portugal, com um regime tiranico vigorando de
1926 a 1974. Nestes exemplos todos, a arbitrariedade estatal foi marcada por severo controle
da informagdo e cerceamento das liberdades individuais.

J& no quarto final do século XX, Portugal e Brasil experimentam aberturas e
encaminhamentos sociais democraticos. A nomeacao de “Estado Democratico de Direito” foi

adotada em terras portuguesas pela Constitui¢ao de 1976 e a mesma qualificacdao se deu, no
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Brasil, na Constitui¢do de 1988, trazendo ambas um catdlogo de liberdades publicas, ou
direitos fundamentais, que, a rigor, conformam a positiva¢do, nos textos constitucionais, dos
direitos humanos (MIRANDA, 2013, p. 16).

Neste conjunto de protecdes ao individuo e as liberdades publicas, encontra-se o
instituto do habeas data como acdo constitucional de defesa das informacgdes relacionadas ao
individuo, inserido na Constituicdo Federal de 1988 por motivacdo politica, uma vez que o
Servico Nacional de Informagdes (SNI), banco de dados mantido pelo regime militar de
exce¢do, sonegava o acesso ao seu banco de informagdes até mesmo a envolvida nas
informagdes ali arquivadas, fustigando de modo evidente o direito fundamental a intimidade
e dignidade da pessoa humana (BARACHO, 1986, p. 45).

O habeas data foi criado para impedir que as informagdes a respeito de um cidadao
fossem manipuladas contra ele, impedindo-o de trabalhar, de viver ou de exercitar qualquer
das suas liberdades civis (SILVA, 2009).

A motivagdo brasileira para a previsdo constitucional do habeas data nao elide o
fato de ter sido ela inspirada nas legislagdes europeias e norte-americana que, desde os anos
1970, reconheciam que o direito de acesso a dados pessoais em bancos de entidades
governamentais e privadas constitui um direito fundamental reflexo do direito a privacidade.

Por serem os direitos fundamentais uma constru¢do permanente, objetiva-se, aqui,
buscar sua identidade como valorizagdo de projeto de sociedade e do ser humano, através do
objeto deste estudo, o habeas data, como instrumento qualificado de salvaguarda das
informagdes mais intimas do individuo,

Para tanto, foi utilizada a pesquisa bibliografica e o Caso Herzog como referéncia de
analise das bases do foco deste estudo, o habeas data, de modo especial no ambito da
realidade brasileira, em cotejo com seu papel crucial na protegdo aos direitos da personalidade

do individuo.

1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na Antiguidade, em especial no chamado periodo classico da Grécia (VI-1V a. C.) ¢
que pode se encontrar o nascedouro do Direito tal como conhecido hoje, como teoria de um
direito natural construida como combate a violéncia (hybris).

No direito romano, considerado o primeiro ordenamento juridico do mundo

ocidental, a Lei das XII Téabuas previa alguns direitos fundamentais mais voltados ao



patriménio e a familia, e ainda assim reservados apenas a sociedade romana, sendo excluidos
estrangeiros e plebeus da maioria daquelas protegdes.

E na protegdo juridica conferida a pessoa e ao seu domicilio (cuja nogdo
contemporanea nao ¢ idéntica) pelo direito romano contra agressdes, com a actio iniuriarium,
que se podem vislumbrar as primeiras formas de tutela dos direitos fundamentais, maxime a
dos direitos da personalidade.

Em 1787, nos Estados Unidos da América do Norte foi promulgada a primeira
Constituicao escrita do mundo, com uma série restrita de artigos, voltada a protecao de alguns
direitos fundamentais — como propriedade privada e liberdades, mantendo-se, todavia, a
escravidao (que s6 viria a ser proibida em 1863).

Em 1791 essa Constituigdo recebeu um conjunto de dez emendas, denominadas “Bill
of Rights”, nas quais se explicitaram os direitos dos norte-americanos em relagdo ao seu
governo, garantindo direitos e liberdades civis ao individuo, tais como liberdade de expressao,
imprensa e religido, e foram estabelecidas regras para o devido processo legal, a merecer
destaque a nona emenda cujo texto afirma que listar direitos especificos na Constituicdo nao
significa que as pessoas ndo tenham outros direitos que nao foram explicitados.

A grande maioria da doutrina que analisa a evolucdo do reconhecimento dos direitos
humanos, contudo, elege como especial marco histérico a Revolucao Francesa (1789), mercé
de terem sido delineados na Idade Moderna, que a ela sinaliza, os valores da liberdade,
igualdade e fraternidade.

A ideia-valor liberdade, que embasa os direitos individuais, seria fruto do Estado
Liberal, enquanto que a ideia-valor da igualdade inspiraria os direitos coletivos desde a
perspectiva do Estado Social ou Social democratico, e a da fraternidade atribui-se como
inspiracdo a constru¢do de uma nova ordem politico-econdmica mundial, mais justa e
solidaria, tendo como titular a propria Humanidade em razao da polaridade que levara a
chamada Guerra Fria entre os paises do norte e do sul.

Coloca-se, neste momento, a proposta da presente reflexdo: questionar se a
compreensdo da tabua axioldgica atual, com a superagdo daquela triade historica francesa,
mediante sua ressignificagdo como liberdade, diversidade e tolerancia, ndo implicaria em
emprestar maior assimilagdo e efetividade dos direitos humanos constitucionalizados na pds-
modernidade.

Os direitos humanos vém se renovando ou se desdobrando em ininterruptas

dimensdes, servindo a classificagdo de Thomas Humphrey Marshall como referéncia para a
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compreensdo desse desenvolvimento: no século XVIII, os direitos civis; no século XIX, os
direitos politicos, e no Século XX os direitos sociais e econdmicos (1967, passim).

Assim, pode-se dizer que os direitos de primeira dimensao sdo os civis e politicos,
direitos individuais vinculados a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a resisténcia as mais
variadas formas de opressdo (dai serem conhecidas, também, como liberdades negativas
classicas, por exigirem do Estado abstencdo e ndo prestacdo) e que surgiram no contexto do
constitucionalismo politico cléassico, a tratarem do Estado democratico de direito, da
triparticdo dos poderes, da soberania popular, ¢ da universalidade dos direitos e garantias
fundamentais.

Ja os direitos de segunda dimensdo sdo os sociais, econdmicos ¢ culturais, fulcrados
no principio da igualdade, como consequéncia da crise das relagcdes entre capital e trabalho e
geradores do Estado do Bem-Estar Social, tendo sido positivados na Constitui¢ao brasileira de
1934 por inspiracao das Constituigdes do México de 1917; da alema de Weimar de 1919, e da
espanhola de 1931.

A positivacdo desses direitos de segunda dimensdo, também nominados como
liberdades positivas — por imporem ao Estado a prestagao de politicas publicas, foi inspirada
também pelo Tratado de Versalhes celebrado em 1919 pelas poténcias europeias envolvidas
na Primeira Guerra mundial.

Os direitos de terceira dimensdo sdo direitos de solidariedade: metaindividuais,
coletivos e difusos, matizados pelo fato de serem de titularidade de categorias ou grupos de
pessoas € nao de individuos. Nessa terceira dimensdo situam-se os direitos que tutelam as
novas e especificas formas de subjetividade e, bem assim, a diversidade na maneira de ser em
sociedade.

Dai ter-se incluidos nessa visagem os direitos de género e os dos grupos vulneraveis:
da mulher; da crianga; do idoso; das pessoas com deficiéncia fisica e mental; e, ainda, os
direitos das minorias étnicas, religiosas, sexuais, além dos direitos da personalidade (a
intimidade, a honra, a imagem, dentre outros).

Na quarta dimensao se encontram os mais novos € complexos direitos, de natureza
interdisciplinar, referentes a biotecnologia, a bioética e a regulacao da engenharia genética,
todos com vinculagdo direta com a vida humana (clonagem, reproducdo humana assistida,
transplantes de 6rgdos e tecidos humanos).

Por fim, os direitos de quinta dimensao sdo, em sintese, o direito a paz em um mundo
dominado pelas tecnologias da informacgdo e da realidade virtual da chamada era digital, que

ainda clamam por institucionaliza¢do juridica eficaz.
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Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva defendem ainda, a existéncia de direitos
de sexta dimensdo, derivados do entendimento de ser o acesso a dgua potavel um direito
fundamental (2011).

Impende salientar que essa classificacdo dos direitos, aqui adotada, ndo implica em
considerar tais direitos como sucessivos e historicamente considerados. E uma dinamica que
comporta ndo somente a concomitancia de seus exercicios, mas as dificuldades de sua
implementagao efetiva nas relagdes humanas e sociais de um modo geral.

Conclui-se, pois, que o reconhecimento e a materializacdo dos direitos humanos,
exigem a ampliacdo e renovagdo de institutos processuais e procedimentais que reordenem o
sistema juridico para propiciar a efetivacdo dos mesmos, levando em consideragdo as

premissas da liberdade, da diversidade e da tolerancia.

2. DO DIREITO A INTIMIDADE

O primeiro registro histérico do reconhecimento juridico ao direito a intimidade pode
ser encontrado, segundo Rita Amaral Cabral (1988, p.15) no século XIV com a crise politico-
econdmica instalada com a decadéncia do feudalismo no final da Idade Média, com o
julgamento na Franca, em 1384, do Caso L. de S. et uxor v. De S., que condenou o réu a
indenizar os proprietarios de uma taberna cuja casa fora, na madrugada, golpeada com
machado mercé de nao terem atendido ao seu desejo de comprar vinho. Neste caso, a protegao
a intimidade foi derivada da tutela da propriedade, existente desde a noc¢ao do domus,
reservada a nobreza da Roma Antiga.

O segundo registro ocorreu no século XIX durante a revolugdo industrial na
Inglaterra, no Caso Prince Albert v. Strange, cuja decisdo, contraria a Willian Strange, o
proibiu por uma injuction de imprimir e vender ao publico desenhos e gravuras que o Principe
e sua esposa Rainha Vitoria haviam feito para seu exclusivo divertimento (CABRAL, p 15).
Por igual, este caso cuidou de proteger a intimidade reflexamente, partindo também da tutela
da propriedade, agora sob o prisma especifico de bens — os desenhos e gravuras.

A doutrina majoritaria afirma que a origem do direito a intimidade da vida privada
teve como marco o ano de 1890 nos Estados Unidos da América do Norte, com a publicagdo
do artigo The Right to Privacy (WARREN e BRANDEIS, 1880) na revista Harvard Law
Review. Os advogados Samuel Warren e Louis Brandeis desenvolveram no mencionado
artigo a tese de que a Common Law nao se restringia mais apenas a protecao da personalidade

fisica dos individuos, tendo evoluido para a tutela dos pensamentos, emogdes e sentimentos.
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Warren e Brandeis defendem que o principio fundamental de total protecdo da
pessoa e de sua propriedade passou a abranger toda forma de posse, intangivel e tangivel, o
que inclui o direito de ser deixado em paz e autoriza o reconhecimento juridico do valor legal
das sensagdes. Dai, segundo o artigo, a publicagdo de uma crdonica no jornal de Boston na qual
se divulgava a lista dos convidados do casamento da filha de Warren e indiscricdes da
cerimonia, inclusive do jantar, violara a intimidade da vida privada, ensejando direito a
indenizagao.

A tese de Warren e Brandeis foi rejeitada pela Corte de Apelagao de Nova York em
1902, no julgamento do Caso Roberson v. Rochester Folding Box Co., em que foi negada a
indenizacdo pretendida pela Sr*. Roberson pelo uso desautorizado de sua imagem em
publicidade de uma determinada marca de farinha, decisdo judicial que levou a promulgacao
de lei no Estado de Nova York proibindo o uso ndo consentido de imagem ou nome de pessoa
para fins publicitérios.

Em 1905, o Supremo Tribunal Federal do Estado da Geérgia condenou a Companhia
de Seguros New England a indenizar o Sr. Pavescih pelo uso de sua imagem associada a um
depoimento que lhe era falsamente atribuido e em que se recomendava ao publico a
contratacdo de apolice de seguro. Neste processo, conhecido como Caso Pavesich v. New
England Life Insurance Co., foi decidido que fora violado o direito a privacidade (CABRAL,
p- 17).

Em 2018 a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) submeteu a sua
Resolugdo de 22 de maio de 2014 a Corte Interamericana de Direitos Humanos para que esta
determinasse ao Brasil a imediata ado¢do de medidas necessarias para proteger a vida e a
integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade no Complexo Curado (formado pela
triplice divisdo do antigo Centro penitenciario Professor Anibal Bruno, localizado na Ilha de
Itamaraca, em Recife, Estado de Pernambuco).

Especificamente no que diz respeito a violagdo da intimidade pretendia-se eliminar
as inspe¢des vaginais e anais em detrimento dos visitantes, bem como qualquer outra medida
que atente contra a vida e a integridade pessoal daqueles.

O Brasil informou a CIDH que o o6rgao competente, a Secretaria-Executiva de
Ressocializacdo, expressamente proibe qualquer tipo de revista humilhante ou que atente
contra a dignidade do visitante. Entretanto, dentro dos limites da busca pessoal preventiva e
sob a condi¢do de ser uma medida excepcional, seria toleravel tal procedimento em beneficio
do bem comum ainda que ndo haja suspeita fundada, como ocorre na entrada de estadios por

ocasido de grandes eventos esportivos ou culturais.
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3. DA TUTELA JURIDICA DE DADOS

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos, aprovada pela Organiza¢do das
Nagoes Unidas em 1948, reconheceu o direito a privacidade como um direito fundamental,
mas as primeiras legislagdes que regulamentaram o tema da prote¢do juridica de dados
privados sé surgiram quase duas décadas apos, quando ja estava avancada a tecnologia
computacional — que enfatizou a necessidade de se ter uma legislagdo especifica sobre
protecdo dos dados dos cidadaos.

Em 1970 foi aprovado o Ato de Protecdo de Dados de Hesse (Hessiches
Datenschutzgesetz), no Estado de Hesse na Alemanha, € no mesmo ano, em 17 de julho, em
Franca foi promulgada a Lei 70-643, que alterou o art. 9° do Cdédigo Civil francés, para
introduzir o direito a intimidade da vida privada (prote¢do que viria a ser complementada,
quanto a prote¢do de dados, pela Lei francesa 78-77, de 06 de janeiro de 1978, conhecida
como Informatique et Libertées ).

Em 1973 foi editada na Suécia a primeira lei nacional de protecdao de dados, Lei 289
de 11 de maio de 1973 (Sw. Datalagen), sendo que essas normas pioneiras eram mais
programaticas do que praticas, ndo regulando, por exemplo, as situacdes que autorizariam a
coleta dos dados pelo interessado.

Mesmo assim, as normas pioneiras sobre prote¢do de dados provocaram a
efervescéncia do debate em vérios paises da Europa, sendo que desde 1977 a Alemanha conta
com a Lei de protecdo de dados (Bundesdatenschutzgesetz), promulgada em 27 de janeiro de
1977 que, com pequenas alteragdes apos a reunificacdo do pais, foi aprovada em 29 de
dezembro de 1991 como Lei sobre os Documentos do Servigo Secreto da ex-Republica
Democratica Alema, o que possibilitou o acesso aos arquivos da Stasi, a policia secreta da
Alemanha Oriental.

A Dinamarca regulamentou a questdo da protecdo de dados pelas Leis 243 e 244,
ambas de 08 de julho de 1978, que estenderam a prote¢ao também para as pessoas juridicas.

Na Europa, dois paises que promulgaram novas Constitui¢des apdés mudanca de
regime politico, foram pioneiros na inser¢do das questdes relacionadas a informatica e a dados
privados: Portugal e Espanha.

A Constituicao de Portugal de 1977 em seu art. 35 contempla a previsao do direito

do cidadao de conhecer os dados que lhe sdo pertinentes e de que esses dados sejam utilizados
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de acordo com a finalidade para o qual foram recolhidos e, ainda, de retifica-los (em caso de
erro) e de atualiza-los.

A Constituigdo da Espanha de 1978 tem a peculiaridade de ter uma regra
constitucional determinando a regulamentagdo da prote¢ao da privacidade contra invasdes da
atividade informatica (art. 18, par. 1°.).

Atualmente, uma expressiva parte dos paises europeus possui leis de protegdo de
dados, incluindo a Austria, Bé¢lgica, Republica Checa, Finlandia, Hungria, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Holanda, Suécia, Suica e Inglaterra.

Apoés a instalagdo desse sistema nos paises europeus, rapidamente esse direito se
expandiu para os paises americanos. Inicialmente foi instalado nos Estados Unidos, no ano de
1966 o Freedom of Information Act, sucedido — na esteira das consequéncias do escandalo
conhecido como Caso Watergate — pelo Privacy Act, de 1974, com alteragdes posteriores pelo
Freedom of Information Reform Act, em 1978.

Na América Latina, a protecdo de dados pessoais teve seu inicio e ganhou
publicidade na década de 1980, com o processo de redemocratizagdo e a abertura politica de
diversos paises que recentemente tinham se livrado de regimes autoritarios. Neste momento
historico, surgiu o habeas data com a Constituicdo Federal de 1988, como reagdo direta ao
passado totalitario do pais, sendo de formato tinico no mundo.

A superagdo da ditadura e o escasso manuseio do habeas data geram a ilusdo de sua
pouca utilidade nos dias atuais e de ter apenas uma fun¢do mitica e redentora de uma
sociedade, na dicgdo de Walter Claudius Rothenburg, anestesiada, o que nao justificaria sua
institui¢do — uma vez que o ordenamento juridico j& contava com mecanismos hébeis para a
satisfacdo das pretensdes de acesso a informacgao (1998, p. 373).

Em tempos de direitos da personalidade ndo ¢ adequado imaginar a restri¢do ou a
extingdo de remédios constitucionais. O vetusto habeas corpus e o ainda recente habeas data
estdo em xeque na atualidade. O primeiro pela acusa¢do de uso exacerbado, e o segundo pelo
seu quase completo desuso na contemporaneidade.

Entretanto, estes “tempos interessantes” sao os tempos dos direitos da personalidade
e a prudéncia talvez ndo recomendem restringir ou extinguir esses poderosos remédios
constitucionais. A muta¢do do tecido social, com o surgimento de novas formas de violacao
da intimidade e de outros direitos da personalidade, parece apontar para a necessaria
revitalizagdo dos dois institutos, reposicionando-os como integrantes do nucleo duro da
Constituicao Federal, e, assim, infensos a quaisquer formulas reducionistas ou extintivas, e

aprimorando-se a legislagdo infraconstitucional conexa.
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O professor Eduardo Vera-Cruz Pinto pondera que a legislagdo brasileira sobre
cibercrimes corresponde a modernidade que o Brasil acompanha, porém percorre caminho
inverso ao da Unido Européia que resumiu a uma norma legal a questdo dos cibercrimes
envolvendo protecao as infraestuturas do Estado; redes de transporte, informatica, policias e
instituicdes financeiras. Ainda segundo Vera-Cruz Pinto, a legislagdo brasileira ¢ centrada
mais no aspecto repressivo do que no preventivo, estando ausentes os principios que devem
integrar a interpretacdo, ¢ previsao de solugdes concretas para a questdo dos cibercrimes

(2011).

4. DO HABEAS DATA NO BRASIL

Os direitos fundamentais no Brasil ndo comecaram a ser tutelados a partir da
Constituicdo de 1988: ja na Constituicdo imperial de 1824 havia protecdo a liberdade —
mesmo que presente e legitimada a escraviddo — a seguranca individual e a propriedade. Na
Constitui¢ao republicana de 1891, foram garantidos os direitos a liberdade religiosa, ampla
defesa, habeas corpus e o sufragio direto para elei¢cdes, impedindo-se, todavia, o voto de
analfabetos, mendigos e mulheres.

A Constitui¢ao brasileira de 1934 foi considerada como avancada para o seu tempo,
tutelando institutos importantes como a protecdo ao direito adquirido, proibicao da prisdo por
dividas, assisténcia judiciaria aos necessitados e a obrigatoriedade de comunicagdo imediata
ao juiz competente sobre qualquer prisdo ou detengdo, proibigao do trabalho para menores de
14 anos e do trabalho noturno para menores de 16, estipulou o salario minimo, o descanso
semanal remunerado e a limitagdo didria de jornada em oito horas.

Essas conquistas foram suprimidas na Constitui¢do brasileira de 1937, maxime pela
implantacdao da Policia Especial e do Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), 6rgao
censor de comunicagdes orais e escritas, inclusive de correspondéncias, simultanea ao
fechamento do Congresso, a nomeagdo de interventores nos estados federados e ao amplo
dominio do Poder Executivo sobre o Judicidrio e a criagdo do Tribunal de Seguranca
Nacional.

A vigéncia da Constituicdo de 1946 fez restaurar os direitos e garantias individuais
no Brasil, estabelecendo-se a total liberdade de pensamento, limitando-se a censura apenas a
espetaculos e diversdes publicas, abolindo-se a pena de morte e a prisao perpétua e

introduzindo-se o principio da inafastabilidade da Justica.
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Na Constituigdo brasileira de 1967, que incorporou os Atos Institucionais n® 1, n° 2 e
n° 3 editados pelo governo militar, cujas regras para sua aprovagdo pelo Congresso Nacional
foram impostas através do Ato Institucional n® 4, manteve-se, ao menos formalmente, as
previsoes de direitos e garantias individuais, os direitos sociais dos trabalhadores, os direitos
de nacionalidade e os direitos politicos,

Todavia, essas previsdes foram desrespeitadas pelo regime autoritario implantado
pelos militares, em especial com a edicdo do Ato Institucional n® 5 em 1968 que estabeleceu a
suspensdo dos direitos politicos, impds a censura prévia aos meios de comunicagdo e as
manifestagdes artisticas; a suspensdo do habeas corpus para os chamados crimes politicos, e
instituiu a pena de morte para crimes contra a seguran¢a nacional, que, com a redagdo da
Emenda Constitucional n° 1 (nominada, por muitos, como Constituicdo de 1969), vigorou até
1978.

Com a promulgag¢@o da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que
adotou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, a tematica
dos direitos fundamentais passou a condi¢ao de epicentro das tutelas juridicas dos individuos.
Gize-se que o Texto Fundamental brasileiro erigiu os direitos e as garantias constitucionais a
condicdo de cldusula pétrea, insuscetiveis, portanto, de serem modificados at¢ mesmo por
emenda a Constituigdo (art. 60, § 4°, IV).

O habeas data foi uma das muitas novidades que adentraram no mundo juridico
brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988, engendrado como natural reagdo aos “anos de
chumbo”, época em que dados e informagdes das pessoas eram usados de forma abusiva e
reaciondria pelos governantes.

Por isso pode-se afirmar que a génese desse remédio constitucional advém de a
pratica governamental anterior a Constituicdo de 1988 de arquivar sigilosamente, dados
relativos a conviccao filosofica, politica, religiosa e a conduta pessoal dos individuos
(TEMER, 2014, p. 123).

A arbitraria conduta governamental se prestava a colocar sob suspeicdo quaisquer
pessoas, tornando-as suscetiveis a lesoes a seus direitos, sem que lhes fosse dada ciéncia da
existéncia dessas informacgdes, o que exigiu a criacdo desse remédio constitucional que foi
definido como o direito que assiste a toda pessoa, identificada ou identificdvel, para tomar
conhecimento de dados que possam prejudicé-la de qualquer modo, e requerer sua retificacao
ou supressao (EDMEKDIJIAN e PIZZOLO, 1996, p. 145).

O fato de o habeas data encontrar a sua motivacdo na sonegagdao do direito a

informagdo, obstativa do direito ao contraditorio, remete as origens historicas do habeas
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corpus fincadas no devido processo legal, na medida em que se presta a cercear o poder do
Estado para garantir a plenitude das liberdades individuais, reconhecendo-se o direito da
pessoa de dispor dos proprios dados pessoais do mesmo modo que tem o direito de dispor
livremente do seu corpo.

Por isso que o objetivo do habeas data ¢ assegurar o conhecimento de informagdes
relativas a pessoa do impetrante que existam em bancos de dados de entidades
governamentais ou em cadastros de carater publico.

A natureza juridica do habeas data nao enfrenta grandes dissensos, sendo vista de
forma geral como uma agao constitucional civil, logo, como garantia constitucional instalada
no apice da pirdmide normativa do Brasil. A forma de se fazer valer os direitos protegidos
pelo habeas data possui basicamente trés formatos, o proprio habeas data; processo
administrativo; ou processo judicial, sendo que, estranhamente, apenas o primeiro tramita sem
o manto do segredo de justica.

Em que pese o habeas data ser uma agdo personalissima, exercitdvel por pessoas
fisicas ou juridicas, brasileiras ou ndo, a jurisprudéncia brasileira, corretamente, pacificou a
possibilidade de seu manejo também por herdeiros ou conjuges do titular dos dados.

A legitimacdo para o manejo de habeas data também contra entidades privadas, e
contra todo registro ou banco de dados que contenham informagdes que sejam ou que possam
ser transmitidas a terceiros, ou que ndo sejam de uso privativo do 6rgao ou entidade produtora
ou depositaria das informagdes, € inequivoca, pois o registro de dados contendo informagdes
que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que nao sejam de uso privativo do
orgao ou entidade produtora ou depositaria das informacdes que deve ser entendido em seu
sentido mais amplo, abrangendo tudo que diga respeito ao interessado, seja de modo direto ou
indireto, configura, de per si, violagao ao direito de privacidade.

A questdo da aplicabilidade imediata ou ndo do habeas data foi solucionada no
ambito da Administragcdo Publica Federal por meio de Parecer da Advocacia Geral da Unido,
aprovado do Presidente da Republica, no qual se adotou a eficdcia imediata do instituto, uma
vez que a propria Constituicdo prevé aplicagdo imediata das normas assecuratorias de direitos
e garantias fundamentais.

Mesmo com consideravel parte da doutrina brasileira defendendo a tese de
desnecessidade de lei para o manejo do habeas data, em 1997 foi promulgada a Lei n°® 9.507,
regulando o direito de acesso a informacdes e o rito processual do habeas data.

A Lei 9.507/97 criou e imp0s um requisito inexistente na Constituicdo Federal de

1988 como conditio temporal da utilizagdo da garantia fundamental do habeas data: dez dias
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contados do indeferimento ou de falta de resposta nos casos de requerimento de acesso aos
dados; e quinze dias no caso de requerimento de retificagdo ndo atendido.

Esta exigéncia de prévia e mal sucedida provocagdo na via administrativa, nado
obstante sua inconstitucionalidade flagrante — uma vez que o texto constitucional nao
restringe a utilizagdo do habeas data, foi acatada tanto pelo Superior Tribunal de Justica
quanto pelo Supremo Tribunal Federal, estando consolidado esse entendimento na Stimula n°
2 do Superior Tribunal de Justi¢a, segundo a qual ndo sera cabivel a a¢ao de habeas data se
nao houver a prévia recusa de informagdes por parte da autoridade administrativa.

A fundamentacdo dos tribunais superiores brasileiros para legitimar essa restri¢ao ao
manejo do habeas data, trazida pelo legislador infraconstitucional, reside na economia e da
ordem ao procedimento judicial que ela acarreta, dai porque a agdo constitucional ficou
reservada aos casos em que, seja por insensibilidade ou ndo do detentor dos dados, seja ele
publico ou privado, ndo seja alcancada solugdo administrativa acerca da lesdo aos direitos da
privacidade e intimidade.

Os processos judiciais de habeas data, além de serem gratuitos (logo, sem a
obrigatoriedade de pagamento de custas processuais), tem tramitacdo prioritaria sobre
qualquer outro, exceto os de habeas corpus e mandado de seguranga, o que, na pratica forense
brasileira ¢ figurativa, mercé do elevado nimero de processos existente.

Além dos requisitos previstos no Cédigo de Processo Civil, deverd a petigdo inicial
conter provas de uma das seguintes situagdes impostas pela Administracao Publica: recusa ou
decurso de prazo de dez dias sem decisdo; ou recusa em retificar ou decurso de prazo de
quinze dias sem decisdo a respeito.

Percebe-se que o habeas data tem fei¢do mista, uma vez que num primeiro momento,
o da ordem de prestar informagdes se v€ sua natureza como mandamental; num segundo
momento, quando se ordena a retificacao, vislumbra-se a sua natureza como constitutiva.

Soma-se as finalidades do habeas data previstos na Constituicdo Federal de 1988,
uma terceira trazida pela Lei n° 9.507/97, qual seja a da anotacdo de contestagdo ou
explicacdo sobre dado verdadeiro, mas justificavel, que esteja sub judice, o que sé reforga a
tese segundo a qual a defesa dos direitos da personalidade ancorada na Constituicao e que nao

s6 pode ser suprimida mas, também, pode ser ampliada pelo legislador infraconstitucional.

5. DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE E O CASO HERZOG

Para analisar o contexto dos direitos da personalidade — aqui tratados sem o objetivo
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tratadista que o tema certamente comporta — optou-se, nesta pesquisa, pelo caso Herzog como
fio condutor de andlise, por se entender que neste podem ser vislumbrados aspectos
importantes dos direitos da personalidade; da independéncia do Poder Judiciario; e fornecer
subsidios aptos a demonstrar o cabimento e a utilidade do habeas data.

Vladimir Herzog, ou simplesmente “Vlado”, é personagem central na analise do
Brasil dos anos de 1970. Em 1975, estava instalada uma clara disputa, no meio politico (e
mesmo dentro do governo militar), entre os liberais e os adeptos da “linha dura”. O termo
liberal aqui ¢ utilizado sentido dos que buscavam um regime menos duro, menos autoritario,
menos cruel até, e ndo dos defensores das bandeiras liberais como livre mercado e Estado
minimo.

O segundo grupo, o da “linha dura”, ainda seguia com muita forga e, neste embate, o
ano de 1975 ficou marcado como mais um capitulo da estratégia de “caca aos comunistas”.
Ainda que inexistente o risco da luta armada, ja totalmente dizimada com a extingdo da
Guerrilha do Araguaia no inicio de 1975 (GORENDER, 2003, p.56), houve apenas uma
mudanca de foco neste procedimento de embate (e também de abate) em face daqueles
considerados como inimigos do regime militar. E dentre estes inimigos, o Partido Comunista
Brasileiro (PCB) era considerado o foco principal a ser combatido.

Tudo que se relacionasse ao Partido Comunista Brasileiro era alvo de ac¢des dos
diversos 6rgdos governamentais, destacando-se o Destacamento de Operagdes Internas —
Centro de Operacdes de Defesa Interna (DOI-CODI). As famigeradas “prisdes para
averiguacdo” tomavam espaco cada vez maior e, assim, artistas, estudantes, jornalistas e
profissionais liberais identificados como militantes do partido comunista se tornaram uma
espécie de alvo preferencial.

Vladimir Herzog era jornalista e desenvolvia na TV Cultura de Sao Paulo as fungdes
de diretor-geral de jornalismo. O regime militar identificou em Herzog um militante do PCB
(muito embora isso jamais tivesse sido comprovado) em especial por um episodio
aparentemente menor, mas que teve papel fundamental nos fatos subsequentes.

Em 3 de setembro de 1975, o noticiario do meio-dia da emissora exibiu um
documentario inglés de 7 minutos sobre Ho Chi Minh, lider comunista do Vietnd do Norte.
Herzog vetou o documentario do telejornal noturno, mas a reportagem repercutiu
negativamente no dia seguinte (FREITAS, 2007, p.87). Paulo Markun, também jornalista e
colega de trabalho de Herzog na ocasido, declarou que referido documentério “assumiu ares
de provoca¢do” (MARKUN, 1985, p. 9-10).

Mesmo sabendo de sua eminente prisdo, Herzog foi trabalhar normalmente no dia 25
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de outubro de 1975 e recebeu a visita dos agentes do DOI-CODI que queriam leva-lo de
imediato para prestar esclarecimentos, comprometendo-se a se apresentar-se no dia seguinte.
No sabado, dia 26, o jornalista se apresentou e poucas horas depois ja estava morto. O regime
entdo vigente adotou e disseminou a versao de que Herzog teria se suicidado “para ndo
admitir ser agente da KGB e brago direito do governador Paulo Egydio” (FREITAS, 2007,
p-89).

A sua morte provocou grande comog¢do que teve como apice o culto ecuménico
capitaneado pelo Arcebispo de Sao Paulo, Dom Paulo Evaristo Arns, realizado na Catedral da
S¢ em 31 de outubro de 1975, que reuniu 8000 (oito mil) pessoas vigiadas (e depois
perseguidas), por cerca de 500 (quinhentos) policiais (JORDAO, 2010, p.56).

A adocao do caso Herzog como diretriz reflexiva deste estudo deve-se aos seus
desdobramentos: como oficialmente Herzog foi considerado um suicida, essa versao jamais
foi aceita por sua familia e mesmo pela sociedade em geral, o que levou ao ajuizamento de
acdo declaratoria pela viava e filhos do jornalista morto, que foi julgada procedente por
corajosa sentenca do juiz federal Marcio José de Moraes em 27 de outubro de 1978, em plena
vigéncia do Ato Institucional 5, na qual foi reconhecido o direito a indenizacao pelos danos
materiais e morais decorrentes da morte ndo por suicidio, mas provocada pelo Estado
(BRASIL, 1978).

A sentenga foi confirmada pelo hoje extinto Tribunal Federal de Recursos, que por
maioria, lhe negou provimento a apelagao interposta (BRASIL, 1984, p. 12-27).

Essa decisdo foi um marco na tutela dos direitos da personalidade, pois,
ultrapassando a questdo da indenizagdo da familia de Herzog pelo Estado, por levar a morte
um individuo submetido a sua custddia, em especial por suas consequéncias: em 24 de
setembro de 2012, o Juiz Estadual Marcio Martins Bonilha Filho acolheu o pedido da viuva
Clarice Herzog, formulado através da Comissdo Nacional da Verdade, e determinou a
retificacdo do assento de obito do jornalista para constar que a “morte decorreu de lesdes e
maus tratos sofridos em dependéncia do II Exército — SP (DOI-CODI)” (ESTADO DE SAO
PAULO, 2012).

Em 4 de julho de 2018 a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao julgar o
Caso Herzog e Outros vs. Brasil, decidiu que “os fatos ocorridos contra Vladimir Herzog
devem ser considerados como um crime de lesa-humanidade, conforme definido pelo direito
internacional” e, também, “considerou o Estado como responsavel pela violagao ao direito a
verdade e a integridade pessoal, em prejuizo dos familiares de Herzog” .

Nesse processo, a defesa estatal, dentre outros argumentos, alegou que os
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peticiondrios junto a Corte ndo haviam esgotado os recursos disponiveis, em especial o
habeas data.

Vé-se assim, em conclusdo, a base de existéncia do habeas data em um viés
extremamente pragmatico, veraz, histérico: o direito do individuo de ter restaurada a verdade
envolvendo seu nome, sua honradez, sua imagem, sua dignidade, sua intimidade, sua, enfim,

personalidade num sentido amplo.

CONSIDERACOES FINAIS

Tradicionalmente, o papel de assegurar o direito de ir e vir e ndo sofrer
constrangimento estatal, ou analogo a tanto, foi desempenhado pelo habeas corpus, mas a
protecao do habeas data, mais sofisticada, mais elaborada e nem por isso menos fundamental,
parece ser o complemento perfeito ao “toma o teu corpo”.

A preservagdo desses institutos juridicos ¢ exigéncia atual do desenvolvimento
saudavel da prestacao jurisdicional no que tange aos direitos da personalidade, matizando essa
prestagao com a efetividade e a celeridade.

A discussdo doutrinaria sobre esses remédios constitucionais deve mudar
radicalmente de foco, abandonando posturas reducionistas e ou extintivas, voltando-se a busca
de outras formas de manuseio do habeas data com o objetivo de alcancar o maximo de
efetividade juridica.

Antes de se preconizar o eventual anacronismo do habeas data, os tempos liquidos
da atualidade exigem sua revitalizagcdo, como instrumentos de efetiva tutela contra lesdes dos
direitos da personalidade no mundo virtual criado pela Internet, e também na esfera do
patrimonio genético.

Ao invés de se postular pela restrigdo a proliferacao da utilizacao de habeas corpus,
os tempos interessantes da contemporaneidade exigem que a prestacdo jurisdicional seja
voltada a preservar o principio da dignidade da pessoa humana como germe alimentador das
liberdades que aquele remédio tutela.

Direitos da personalidade integram os mais basicos dos direitos fundamentais,
compondo o nucleo intangivel da Constitui¢do, o que exige ver, nos instrumentos juridicos

voltados a sua tutela efetiva, o0 mesmo status de intangibilidade.
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