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A INEXIGIBILIDADE DE PRE-REQUISITO EXTRAJUDIC:IAL
COMO PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE DA ACAO
DE HABEAS DATA

Leonildo Bagio’

RESUMO: A ugiio de habeas data prevista no art. 5%, LXXIT da CF/88, é um dircito
fundamental do cidadio conhecer das informagdes pessoais lancadas em banco de
dados de orgios piiblicos ou em banco de dados de entidades de cardter pablico. Este
remédio processual constitucional foi regulamentado pela Lei n° 9.507 de 12 de
novembro de 1997. O art. 8°, pardgrafo tinico. dessa Lei, estabelece o cumprimento
de uma fase extrajudicial, nio prevista pelo legislador constituinte, como pressuposto
de admissibilidade para o exercicio da agiio. Este dispositivo legal fere os principios
constitucionais do acesso & justica e do direito de agiio, posto que dificulta a busca da
proteciio direta no Poder Judicidrio. Considerando que a previsio da acio
constitucional é direito fundamental, tem-se que o cidadio interessado em abter essas
informagoes poderd fazé-lo administrativamente ou. se pretender. via Poder Judicidrio,
sendo desnecessirio o cumprimento da fase extrajudicial prevista na lei ordindria.

PALAVRAS-CHAVE: Habeas data - fase extrajudicial - inexigibilidade.
1. Introducio

O legislador constituinte de 1988, tomado pela inquictude de duas décadas de
regime politico de excegiio em que muitos brasileiros foram investigados pelo servigo
de inteligéneia por suas condutas pessoais, sociais ¢, sobretudo. por suas convicgoes
politicas contririas ao regime vigente, culminando com prisées, perseguicoes, exilio
¢ outros arbitrios, inseriu na Constituiciio Federal (art. 5°, LXXII), como direito
fundamental do cidadio. o remédio processual habeas data com a finalidade de
possibilitar, ao interessado, 0 acesso a informagdes pessoais junto ao poder ptiblico
ou entidades de cardter piblico, permitindo a retificagio desses dados se. porventura,
consarem inexatos,

Instrumentos constitucionais semelhantes ao habeas dara brasileiro encontram-
se na Constituigio de Portugal de 1976, na Constitui¢io da Espanha de 1978, na
Constituigio da Argentina de 1994 (SILVA, 2001, p- 456).

Também o “Freedon of Information Act” de 1974, modificado pelo “Freedon
of Information Act de 19787, adotados pelos Estades Unidos da América, possibilita
aos interessados a busca de informagoes e registros particulares em banco de dados
publicos (WALD ¢ FONSECA, 1998).
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44 A Inexigibilidade de pré-requisiro...

No Brasil, apés a promulgagao da Constituicio de 1988, passando pelo embate
doutrindrio e jurisprudencial acerca de necessidade ou nio de uma legislagio
infraconstitucional que disciplinasse a utilizagdo do instituto ora em exame, aprovou-
sca Lei 9.507, de 12 de novembro de 1997 (DOU 13.11.97) que “regula o direito de
acesso a informagoes e disciplina o rito processual do habeas data”.

A lei do habeas data de 1997 absorveu o entendimento sumulado pelo STI,
n” 2, no qual se estabelecia: “Nio cabe o habeas data se niio houver recusa de
informagoes por parte da autoridade administrativa”. O legislador prescreveu, nos
primeiros artigos da Lei, uma fase extrajudicial que deverd ser cumprida para obtengio
das informacoes e posterior retificagdes, caso necessdrio, ¢ previu ainda, numa fase
posterior, o regramento processual para postular em Juizo mesmas intengdes.

Entende-se que hd colisio entre os ditames da norma constitucional e da norma
infraconstitucional (Art. 5 incisos LXXII e XXXV da Constitui¢iio Federal de 1988,
respectivamente, tratam da agdo de habeas data e do direito de agiio e a Lei 9.507/
97).

Desta forma, pela andlise da agdo de habeas data., percorrendo a historia de
sua concepgldo, o fundamento constitucional e seu alcance, os principios
constitucionais fundamentais. a doutrina brasileira e alienigena, pretende-se ao final
sugerir modificagao no sentido de que é direito do cidadiio a busca de informagoes a
seu respeito e a efetiva retificacio dos dados em caso de lancamento equivocado.
Para tanto, poderd fazé-lo de forma administrativa ou, se pretender, via processo
Jjudicial.

2. O direito a informacio no ordenamento juridico comparado

O habeas dara [oi incorporado nas constituigdes de diversos pafses do mundo
ocidental apés a superagio de regimes politicos de exce¢iio em que imperou o arbitrio
sobre os dircitos e garantias minimas de dignidade humana.

A inspiracio do legislador constituinte dos paises que adotaram o habeas
data como direito fundamental, tem nascedouro nos principios internacionais
estabelecidos em documentos elaborados e aprovados pelas Conferéncias e pelas
Convengdes sobre os direitos lundamentais do homem.

No plano internacional, a Declaracio Universal dos Direitos do Homem (ONU
—Sdo Francisco-EUA 1945) dispde em seu art. 8°: “Toda pessoa tem direito a receber
dos tribunais nacionais competentes, remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituigio ou pela lei”.

No mesmo sentido, a Declaragio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, realizada na cidade de Bogota, Colémbia, prevé em seu artigo 8°:

Toda pessoa pode se socorrer dos tribunais para fazer valer seus
direitos. Para tanto deve dispor de um procedimento rapido pelo qual

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar,v.6, n.l, p. 43-56, jan./jun., 2003



wn

Leonildo Bagio 4

a justica o ampare contra atos de auwtoridades que violem, em prejuizo
sen, algum dos direitos fundamentais consagrados constitucionalinente.

Também a Convengio Americana sobre Direitos Humanos de 1969, conhecida
como “Pacto de Sio José da Costa Rica”, estabelece no artigo 25. 1:

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer
outro recurso efetivo, peranlte os juizos ou (ribunais competentes, que
a projeta contra atos que vielem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela presente Convengio,
mesmo quando tal viola¢do for cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

No mesmo artigo 25, 2, tem-se que:

2. Os Estados-Partes comprometem-se: a) a assegurar que a autoridade
competente previsia pelo sistema legal do Estado decida sobre os
direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a desenvolver as
possibilidades de recurso judicial; e, ¢) a assegurar o cumprimenio,
pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso.

Os mandamentos sobre os direitos humanos contidos nos documentos
internacionais estabelecidos como orientagiio, foram recepcionados pelo ordenamento
Juridico interno dos paises-membros e tiveram reflexos em suas legislagoes.

A agdo de habeas data como remédio processual constitucional para obtengio
de dados pessoais em instituigdes publicas ou em instituicoes privadas que mantém
banco de dados e a possibilidade de retificagio desses dados, € um direito fundamental
previsto naqueles documentos de recomendaciio e consta das Cartas Politicas
modernas de diversos paises.

Na América do Norle, encontra-se o “Freedon of Information Act” de 1974,
modificado pelo “Freedon of Information Act” de 1978, adotado pelos Estados Unidos
que possibilita ao cidadio norte-americano buscar informagoes pessoais em banco
de dados puiblicos ou privados para conhecer as informagdes langadas.

Na Luropa, destaca-se o pioneirismo da Constituigiio de Portugal, de 1976,
que estabelece no artigo 35 a aciio de habeas data como garantia fundamental para
conhecer e daf a possibilidade de retificagiio dos dados pessoais contidos em “ficheiros
manuais ou informatizados™. Seguiram-se 4 Conslituigdo portuguesa ¢ com 0 mesmo
intuito, a Constituicdo da Espanha de 1978, a Constituicdo da Holanda de 1983. a

' Constituigio da Republica Portuguesa, V Revisio em 2 de abril 1976. “Art. 35. 1. Todos os cidadios tém
o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito, podendo exigir a sua rectificagio e
actualizagio, e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei. 2. A lei define o
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46 A Inexigibilidade de pré-requisito...

Constituigio da Hungria de 1987 e a Constituigao da Suécia de 1990 (ALCALA,
2000, p. 268-271).

Na América do Sul, ap6s a inserciio da acio de habeas data na Constituigio
brasileira de 1988, implantou-se o mesmo remédio processual nas Constitui¢des: do
Paraguai de 1992, da Argentina de 1994. do Peru de 1994, do Equador de 1998, do
Chile e da Venezuela, ambas de 1999 (ALCALA, 2000, p. 272).

Os anseios dos povos pela democracia centrada nos direitos fundamentais
previstos nos documentos elaborados a partir das Declaragoes e Convengdes mundiais
acerca dos direitos humanos refletiram-se nos legisladores pdtrios quando da
elaboracio das constituigdes a partir da década de 70 do século XX.

A maioria dos paises membros de organismos internacionais como a ONU
(Oreanizaciio das Nacoes Unidas) e a OEA (Organizacio dos Estados Americanos)
passaram a adotar, internamente, em leis ordindrias ou na lei major, os direitos e
garantias minimas do cidaddo previstos naqueles documentos e dentre esses
mandamentos, o habeas data figura como direito fundamental do cidaddo & informagiio
dos dados pessoais langados em arquivos por instituigées piiblicas ou por instituigdes
privadas (ALCALA, 2000, p. 273).

3. O Fundamento constitucional do kabeas data brasileiro

O habeas data insere-se como direito fundamental na Constituigao Federal
de 1988, no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I — Dos
Direitos ¢ Deveres Individuais e Coletivos, assim: “Art. 5°, LXXIT — conceder-se-a
habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informagoes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registro ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de cariter piiblico: b) para retificagiio de dados, quando nao se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo™

conceito de dados pessoais, bem como as condigies apliciveis a0 seu tratamento automatizado. conexdo,
transmissio e utilizacio, ¢ earante a sua protecgio, designadamente através de entidade administrativa'
Consliluigio da Repiiblica Portuguesa, V Revisio em 2 de abnl 1976. “Art. 35. 1. Todos os cidadios t€ém
o direito de acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito. podendo exigir a suu rectificagio e
actualizagio, ¢ o direito de conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei. 2. A lei define o
conceito de dados pessoais. hem como as condigdes aplicdveis ao seu tratamento automatizado, conexao.
transmissio e utilizagio, e garanic a sua protecgiio, designadamente através de entidade administrativa
independente. 3. A informitica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados reterentes a convicgdes
filoséficas ou politicas, filiagio partiddria ou sindical, ¢ religiosa, vida privada e origem énica. salvo
mediante consentimento expresso do titular, autorizaglio prevista por lei com garantias de niio diseriminagao
ou para processamento de dados estatisticos nio individualmente identificdveis. 4. E proihido o acesso
dados pessoais de tereeiros, salvo em casos excepeionais previstos na lei. 5. E proibida a atribuicio de um
nimero nacional Gnico aos cidadios. 6. A todos € garantido livre acesso is redes informdticas de uso
piiblico, definindo a lei o regime aplicdvel aos fluxos de dados transfronteiras e as formas adequadas de
protec¢io de dados pessoais ¢ de outros cuja salvaguarda se justifique por razdes de interesse nacional. 7.
Os dados pessouts constantes de ficheiros manuais gozam de protecgio idéntica & prevista nos nimeros
anteriores, nos termos da lei”
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A norma constitucional referida assegura o direito a todas as pessoas
interessadas. a possibilidade de solicitar por meio de processo judicial ou
administrativo a exibicio dos registros pablicos ou privados, nos quais estejam
incluidos os seus dados pessoais, para que deles tomem conhecimento e, se necessdrio,
sejam retilicados.

Paulo Bonavides (1996, p. 506), ao referir-se ao habeas data brasileiro, diz
que:

(..) a aplicacdo ¢ interpretagdo desse remédio constitucional se
cristaliza historicamente na consciéncia da sociedade brasileira uma
reagdo juridica do constituinte a vielagdes, manipulagaes e excessos
perpetrados em matéria informativa pessoal por entidades
governamentais da ditadura ao longo de décadas de exercicio do poder
autoritdrio, sem limites.

José da Silva Pacheco (1995, p. 276). historiando sobre a agio de habeas
data, leciona que vérias decisdes judiciais, antes da vigéncia da Constituiciio de 1988,
ja admitiam a utilizagiio do mandado de seguranga, com a finalidade estabelecida
hoje para o remédio processual ora em estudo. Tanto ¢ que até o advento da Lei
9.507/97. que regula o direito postulativo, o procedimento utilizado pelos Tribunais
era 0 mesmo estabelecido para 0 Mandado de Seguranga (Art. 24 da Lei 8.028/90).

No intervalo de tempo entre 1988 e 1997, cmbates doutrindrios ¢
jurisprudenciais, versando sobre a necessidade ou ndo de negativa dos 6rgios ptiblicos
ou entidades de cardter piiblico como pressuposto para o ajuizamento da agio de
habeas data. freqiientaram as pautas dos estudiosos do direito e dos magistrados.

A Sdmula 2. do Superior Tribunal de Justiga, apaziguou doutrinadores e 6rgaos
jurisdicionais firmando pela necessidade de negativa da via administrativa para
justificar o ajuizamento do habeas data. O interesse em agir a essa agdo constitucional
residia em documento que comprovasse a relutincia dos detentores das informagoes
em fornecé-las ao interessado.

A decisdo do STF — Pleno, em Recurso de habeas data n® 22/DF, tendo como
Relator o Ministro Celso de Mello — RTJ 162/807, foi no seguinte sentido:

(...) 0 acesso ao habeas data pressupde, dentre outras condigaes de
admissibilidade, a existénecia do interesse em agir. Ausente o interesse
legitimador da agéo, torna-se invidvel o exercicio desse remédio
constitucional. A prova do anterior indeferimento do pedido de
informagdo de dados pessoais ou da omissdo em atendé-lo, constitul
requisito indispensdvel para que se concretize o interesse de agir no
habeas data. Sem que se configure situacdo prévia de pretensao
resistida, hd caréncia de acdo constitucional do habeas data.
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Assim, ante as sentengas do pretdrio brasileiro, a necessidade da prova
consistente na relutancia das entidades referidas pelo art. 5°, LXX1I em fornecer as
informagoes, tornou-se pressuposto de admissibilidade da agiio de habeas data.

A orientucio jurisprudencial do STJ e as decisdes do Superior Tribunal Federal
em casos concretos, influenciaram o legislador nacional que recepeionou esses
entendimentos e os esculpiu na Lei 9.507/97 que regula o direito ao acesso as
informacdes e disciplina o rito desse remédio processual constitucional.

4. O pré-requisito extrajudicial de acesso a informacao

A Lei 9.507/97 estabelece. nos primeiros artigos, uma fase extrajudicial como
pressuposto de admissibilidade da agao de habeas data.

Na fase extrajudicial, o interessado, mediante requerimento. apresenta as razdes
ao érgio piiblico ou & entidade privada de cardter piiblico que mantém os registros
ou banco de dados pessoais para saber das informagoes. Essas entidades, no prazo
de quarenta ¢ oito horas, deverdio apreciar © requerimento, deferindo ou indeferindo
o pedido e comunicando a decisdo nas vinte e quatro horas subsegiicntes. Se deferido
o pedido de informagoes, a entidade marcard dia e hora para que o interessado tome
conhecimento dos dados langados.

Constada a inexatidio das informagdes nos arquivos, o interessado podera
requerer a retificagio em peticao instruida com documentos comprobatérios. O 6rgao
detentor das informagdes deveri fazer a retificagio no prazo de 10 dias, dando ciéncia
ao interessado.

Se. porventura, as entidades priblicas ou de cardter ptiblico detentoras do banco
de dados quedarem-se silentes ao requerimento de informagoes por mais de 10 dias.
estard configurada a recusa ticita. Também, mesmo que inexistam dados a serem
retificados, poderi o interessado peticionar contestando os fatos que ddo suporte ao
dado, como, por exemplo, informando pendéncia judicial ou administrativa. Estes
fatos alegados e provados deverio ser langados no cadastro do requerente.

Assim, tem-se que a recusa ticita ou expressa do acesso as informagdes ou
rejei¢iio ao pedido de retificagiio dos dados inexatos ou, ainda, a negativa de insergio
no cadastro pessoal dos fatos que dao suporte ao dado langado, constituem-se em
pré-requisitos a serem cumpridos numa fase extrajudicial como pressuposto de
admissibilidade da acio constitucional de habeas data.

5. A aciio constitucional de habeas data

Somente depois de esgotado o procedimento e prazos estabelecidos na Lei
9.507/97 é que o interessado pode socorrer-se do Poder Judicidrio, ingressando com
a ago de habeas dara para obtengio das informagdes que pretende.

Para cabimento da aciio, o art. 7° dessa Lei repete 0 prescrito no inciso LXXIL
do art. 5° da CF/88 que assegura “o conhecimento de informagdo relativa i pessoa do
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impetrante ¢ a retificaciio dos dados” e acrescenta uma nova hipétese: “a anotagdo no
assentamento do interessado, sobre os dados que estejam sob pendéncia judicial ou
administrativa™.

O legislador estabelece no art. 8° os requisitos da inicial ¢ determina, no
pardgrafo tinico, do mesmo artigo: A petigo inicial deveri ser instruida como prova:
1 — da recusa a0 acesso as informagdes ou do decurso de mais de dez dias sem decisao;
1T — da recusa em fazer-se a retificacio ou do decurso de mais de quinze dias, sem
decisiio: 111 — da recusa em fazer-sc a anotagio a que se refere o § 2° do art. 4% ou
decurso de mais de quinze dias sem decisdo”.

Em caso de ndio cumprimento de um dos pré-requisitos extrajudiciais
estabelecidos no artigo ora em exame, faltard um dos pressupostos processuais da
agdo. qual seja: interesse em agir, tendo como conseqiiéneia, o arquivamento do
processo sem julgamento do mérito. O ensinamento estd previsto no art. 10 assim:
“A inicial serd desde logo indeferida, quando niio for o caso de habeas data, ou se
lhe faltar um dos requisitos previstos nesta lei”, Dessa decisdo cabe recurso de
apelagao, que terd efeito meramente devolutivo.

No artigo 20 da Lei recai, a0 Supremo Tribunal Federal, a competéncia juridica
nos casos de habeas data contra o Presidente da Republica, a Cimara de Deputados,
o Senado Federal, o Tribunal de Contas da Unido, o Procurador Geral da Republica
e o proprio Supremo Tribunal Federal. E compete 4o Superior Tribunal de Justiga
processar e julgar os casos de habeas data contra o Ministro de Estado. os
Comandantes da Marinha, Exéreito e Aerondutica e o proprio Tribunal. Estabelece
ainda competéncias de julgamento em outras esferas judiciais.

A solicitaciio de informagio, nas esferas judicial ou extrajudicial, é gratuita e
pode ser efetuada por pessoas fisicas ou juridicas titulares de direitos ou interesses
individuais. No exercicio do direito de representagiio: as organizagdes ¢ associagoes
representativas. No que se refere a dircitos e interesses coletivos: as pessoas juridicas
ou associagdes legalmente constituidas, quanto aos direitos ¢ interesses difusos.

Pelo habeas data s6 podem ser solicitadas informagdes do proprio impetrante,
nunca de terceiros (MORAES, 1998, p. 149).

6. A colisio entre a exigéncia do pré-requisito extrajudicial da acio de habeas
data com o principio constitucional de acesso a justica

Entende-se que hd na norma infraconstitucional que regulamenta o
procedimento da agio constitucional de habeas dara uma restri¢iio a0 acesso & justica.
principio consagrado no art. 5° XXXV, da CF.

E certo que a Lei ndo proibe o acesso ao Poder Judicidrio para ingresso com o
pedido de informagdes, mas também € certo que nela hd dispositivos que exigem a
obtengio de prova extrajudicial em primeiro plano para depois socorrer-se ao abrigo
da justica. H4 nesta regulamentagio um claro obsticulo a ser transposto pelo
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50 A Inexigibilidade de pré-requisito...

interessado para, posteriormente, fazer valer o dircito fundamental de acesso i justiga.

Sc niio hd restrigio na norma constitucional, ndo poderd o intérprete ¢ o
legislador restringir o direito ao acesso i Justica, posto que este € também um direito
fundamental estabelecido no art. 5%, XXXV da CF/88: “a lei ndo excluird da apreciagio
do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a direito”.

Este comando constitucional fundamenta o principio da inafastabilidade da
jurisdigio: portanto, a Constiluicao garante uma tutela jurisdicional frente aos conflitos
da vida em sociedade. Fundamenta ainda a garantia ao direito de agio ¢ acesso a
justica,

Nelson Nery Jinior (1999, p. 92) ensina que “‘o comando constitucional atinge
a todos indistintamente. vale dizer, nio pode o legislador e ninguém mais impedir
que o jurisdicionado vd a juizo deduzir pretensio”. Com relacdo ao habeas data, o
mestre paulista, embasando-se no principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, leciona: “(...) ndo pode haver exigéncia de lei infraconstitucional de
prova pré-constituida no hdbeas data impetrado com o objetivo de corrigir dados
inexatos que constem de registros ou cadastros publicos ¢ ou de cardter pablico. Para
o writ constitucional de habeas data, a Constituigio nio faz exigéneia de prova pré-
constituida”. Em seguida. aduz: “Eventual exigéncia de prova documental pré-
constituida em habeas data é inconstitucional por ferir o principio do acesso @ justia.”
E o jurista, arremata: “Conseqiientemente, impedir o impetrante de comprovar, no
curso do processo, os fatos constitutivos de seu direito, € negar-lhe, em ultima andlise,
acesso 4 fungio jurisdicional do Estado, configurando ofensa ao principio do direito
de agio™ (1999, p. 104)

Jonatas Luis Moreira de Paula (1999, p. 201) diz que: “(...) 0 acesso & juslica
torna-se principio processual na medida em que o prevé como garantia fundamental
do cidadio, e como instrumento que ird provocar o pronunciamento da tutela
jurisdicional. Como garantia do cidaddo esse principio determina que nio havera lei
alguma que exclua do Poder Judicidrio a oportunidade de apreciar sobre lesdo ou
ameaga a direito subjetivo (CF, art. 3% XXXV). Como instrumento que ird manifestar
o pronunciamento da tutela jurisdicional, esse principio se manifesta através da
propositura da acdo (...)".

José Afonso da Silva (2001, p. 434) em seu magistério instrui que o artigo 5°.
XXXV da CF/88 a0 consagrar atividade jurisdicional como principio da protegio
judicidria o faz estabelecendo como principal garantia de que os direitos fundamentais
subjetivos serdo abrigados num Estado democritico de direito como esculpido na
moderna Constituigio brasileira.

O direito de agio é um direito piiblico subjetivo exercitdvel. ¢ o Estado nio
pode recusar-se a prestar ou obstar a busca de uma tutela jurisdicional justa. Ainda.
este mesmo direito se efetiva por meio do processo, tnico meio de aplicagio do
direito a casos concrelos.

Encontra-se na Lei 9.507/97, no artigo 8°, pardgrafo tinico, a obstaculizacio
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do direito de a¢io. Alexandre de Moraes (1998, p. 148) demonstra seu inconformismo
com o disposto na Lei que trata do habeas data, assim:

Em momento algum, o legislador constituinte restringin a utiliza¢do
dessa agdo constitucional, ndo podendo o interprete restringi-la. O
pardgrafo tinico do art. 8° da Lei 9.507/97 deve ser interpretado
conforme a Constituigdo Federal, no sentido de néo se exigir em todas
as hipdteses a prova de recusa de drgdo competente.

Na esteira do pensamento de Alexandre de Moraes, de Nelson Nery Iinior e
de outros doutrinadores brasileiros, encontram-se as diretrizes em organismos
internacionais como o da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, orgao da
OEA. que em seu relatério anual de 2001, quando trata da acao de habeas data,
enfatiza:

Para gue a agao de habeas data seja conduzida com eficiéncia, devem
eliminar as travas administrativas que obstaculizam a obtencdo da
informagdo e implementar sistemas de solicitacdo de informagdo de
Jdeil acesso, simples e de baixe custo para o solicitante. Do contrario,
se consagraria formalmente uma agdo que, na prdtica, ndo contribui
para fucilitar o acesso a informagdo.

E. continua o Relatério da OEA:

(...) é necessdrio que para o exercicio desta acdo ndo se requeira
revelar as causays pelas quais se requer a informagdo. A mera existéncia
de dados pessoais em registros piiblicos ou privados é razdo suficiente
para o exercicio deste direito. Resumindo, o direito de acesso a
informagdo e a agdao de habeas data, se constituem como ferramentas
legais para alcangar a transparéncia dos atos do Estado, para proteger
a intimidade das pessoas frente a manejos arbitrarios ou ilegitimos de
duados pessoais ¢ como meio de fiscalizacdo e participacdo da
sociedade.

Do exposto, de tudo o que se extrai das orientacoes internacionais sobre direitos
fundamentais, dos principios constitucionais de acesso a justi¢a e daquilo que consta
do mandamento contido no art. 5%, LXXII da Constitui¢cdo Federal de 1988, hd um
confronto com o disposto na Lei que trata do habeas data, havendo clara dificuldade
ao direito de agao, e esta colisao fere preceito constitucional fundamental do cidadao.

7. A superac¢iio do pré-requisito extrajudicial previsto na Lei 9507/97

Percorrendo a interpretagio da Lei 9.507/97, a jurisprudéncia e a doutrina,
entende-se que o instituto do habeas data, com o advento da Lei regulamentadora, €
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de aplicagiio escassa junto ao Poder Judicidrio, posto que exige a prova da recusa das
entidades em formecer ou retificar a informacio contida nos arquivos piblicos ou
privados como pressuposto de admissibilidade.

A dificuldade do controle subjetivo das informagdes demonstra haver um
desequilibrio de forgas entre o interessado ¢ o detentor do banco de dados. Hé clara
hipossuficiéncia. Hd um desequilibrio abissal entre o requerente e as entidades puiblicas
ou de cardter piblico, previstas na Lei Maior. E preciso a protegiio do Judicidrio.

O luncamento dos dados pessoais em arquivos publicos ou privados,
geralmente, niio sio de conhecimento do interessado. A maioria dos cidadaos nio
possui esclarecimentos ou nogdo clara ou até mesmo nido tem nogdo alguma do que
estd sendo [eito com as informacoes pessoais, ficando impossibilitado de fazer valer
seu direito. Dai a necessidade de uma intervenc¢io do Poder Judicidrio. para um
atendimento as pretensoes de forma rapida e eficaz.

O legislador ao estabelecer na norma infraconstitucional uma ofensa ao direito
liquido e certo (instancia administrativa ou extrajudicial) para posterior ingresso com
acio de habeas dara como aquela ofensa prevista para o Mandado de Seguranga,
arvorou-se de prerrogativa nao construida pelos constituintes de 1988.

Ao criar o instituto processual do habeas data, o legislador constitucional
esculpiu no art. 5% LXXII da CF/88 a possibilidade de qualquer cidadio interessado
em obter informagdes pessoais, ingressar via agdo competente diretamente no Poder
Judiciirio para valer-se de seu direito fundamental constitucional a essas informagoes.
quando prevé: “Conceder-se-d habeas data: a). Para assegurar o conhecimento de
informagoes relativas a pessoa do impetrante...”.

O legislador brasileiro, ao recepcionar o entendimento jurisprudencial, jd
debatido anteriormente, prevendo uma fase extrajudicial para o ingresso da competente
agdo para obtengio das informagoes, fez valer uma restricio ao acesso 1o Poder
Judicidrio, tangendo, dessa forma, o principio do acesso a justica consagrado pela
Constituigio brasileira sob a dicgiio de que: “a lei ndio excluird do Poder Judicidrio
les@o ou ameaga a direito™.

O principio do acesso & justi¢a orienta no sentido de que todos os cidadios
podem comparecer em juizo para a defesa de direitos que julguem estar sendo lesados
ou ameacados e deve ser entendido em sentido amplo, pois, para efetivi-lo, devem
ser tomadas todas as medidas que facilitem o acesso ao Judicidrio.

No magistério de José Alfredo de Oliveira Baracho (2000, p. 49-131) hd o
ensino de que:

O acesso frrestrito ao Poder Judicidrio pode ser visto como wma das
maiores aquisi¢ées do processo democidtico, jd que representa a
garantia de que todas as pessoas, de modo indistinto ¢ sem
discriminagoes, poderao defender os seus direitos mais elementares,
configurando-se em wm mecanismo fundamental para assegurar o
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respeito e a dignidade do ser humano, revelando ser um verdadeiro
direito civico.

Leciona ainda, o mestre mineiro: “O direito de aciio consolida-se na
compreensiio de que todas as pessoas tém de obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais,
na concretizagiio ¢ exercicio de scus direitos ¢ interesses legitimos™ (BARACHO,
2000, p. 49-131).

A legislagiio infraconstitucional nao pode impor ou determinar condigoes que
restrinjam o acesso ao Poder Judicidrio além daquelas constitucionalmente previstas.

E também liciio constitucional que o exercicio do direito de agio é de ampla
liberdade subjetiva e ndo sc deve exigir condi¢io ou esgolamento das vias recursais
na esfera administrativa para posleriormente compuarecer em juizo.

Nesse sentido. a professora paranaense Mariulza Franco' ensina:

Se o legislador constituinte quisesse, ou pensasse, em requisito de
admissibilidade néo precisava criar o habeas data (agdo especifica),
pois o mandado de seguranga ja era agdo suficiente. A previsdo de
agdo especifica do habeas data trouxe como novidade a possibilidade
de ajuizamento de pedido mandamental sem que houvesse necessidade
de negativa como exigia o Mandado de Seguranga, no caso, ato
impetrado, mas simplesmente, o objeto da acdo: informacdes. E mais:
na diivida sobre a existéncia ou ndo dos dados, cabe agdo de exibigao
auténoma para que se tenha conhiecimento da sua existéncia, ou ndao.

Ainda mais; se a premissa constitucional € no sentido de que todos 1€m acesso
4 justica para postular uma tutela jurisdicional, entdo, ter o direito de agio significa
poder deduzir qualquer pretensio subjetiva em juizo e também poder dela defender-
se. Par conseguinte, qualquer expediente destinado a impedir ou dificultar o direito
agio ou o direito a defesa constitui ofensa ao principio constitucional do acesso a
justica.

No caso da Lei 9.507/97, a previsao de prova anterior conseguida na forma
extrajudicial como pressuposto da acao de habeas data é uma volia aos resquicios da
Constituicio de 1967 que criou uma instancia administrativa que primeiro exigia do
interessado o esgotamento da via administrativa para depois ingressar com a agao
competente.

A Constituiciio atual nio contempla a instincia administrativa. ji que. como
debatido anteriormente, qualquer que seja a lesdo ou MEsmo a sud ameagd, SUrge
imediatamente o direito subjetivo piiblico de buscar prote¢ao do Poder Judicidrio.

Esta ¢ a ligio de Alexandre de Moraes (1998, p. 197) acerca do assunto:

" Anotacdes feitas, de proprio punho. no eshoco do presente artigo sob o titulo de: “Meu Argumento”.
Umuarama Pr, julho de 2003.
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Inexiste a obri qmr)riedmle de esgotamento da instdncia administrativa
para que a parte possa acessar o Judicidrio. A Constituigao Federal
de 1988, diferentemente da anterior, afaston a necessidade da chamada
Jjurisdi¢do condicionada o instancia administrativa de curso forg ado,
pois jd se decidiu pela inexigibilidade de exanrimento das vias
administrativas para obter-se o provimento judicial, wma vez que exclui
a permissao, que a Emenda Constitucional n®7 a Constitnigdo anterior
estabelecera, de que a lei condicionasse o ingresso em juizo a exaustao
das vias administrativas, verdadeiro obstdculo ao principio do livre
acesso ao Poder Judicidrio.

A limitagiio imposta pelo legislador brasileiro no pardgrafo tnico do artigo 8°
da Lei 9.507/97 fere o direito de acesso & Justica. A lei ordindria ndo pode exigir
condigiio para a propositura da acdo judicial.

A constitucionalidade dos atos praticados por qualquer dos trés Poderes
encontra-se na formulacio doutrindria da hierarquia das leis. Sendo a norma
constitucional lei suprema, esta, por dbvio, se impoe as demais. Assim, a lei ordindria
¢ submetida 2 anélise da condi¢io de constitucionalidade ¢ deve revestir-se dos
principios que asseguram os direitos fundamentais, sob pena de invalidade.

A lei poderd criar 6rgdos administrativos para que o cidaddo possa apresentar
reclamagdes contra as decises que lhe afetem. A lei. também. poderd instituir recursos
administrativos a diversos érgios, sejam eles de julgamento monocritico ou colegiado,
mas esles institutos processuais administrativos serdo sempre uma opgio ao cidaddo
interessado.

Niio hé que se negar que estes remédios processuais possam ser titeis no sentido
de darem oportunidade & administragio de corrigir scus atos, mas o fundamental é
que o ingresso pela via administrativa é uma opgao do administrado que preferc o

sigilo e nio uma imposicio de lei.

A exigéneia contida na Lei fere os dispositivos {undamentais concebidos pelos
constituintes de 1988 no art. 5°, LXXII e XXXV, na medida em que estabelece uma
ofensa ao direito liquido e certo, consubstanciada na prova pré- -constituida para
ingresso com a competente agio de habeas data ¢ assim, dificultando ao interessado
o acesso a0 Poder Judicidrio na busca de informagdes pessoais junto acs arquivos de
entidades ptiblicas ou de cardter piblico ¢, de posse desscs dados, se houver interesse,
pedir a retificagdo.

Destarte, a redaciio do pardgrafo tnico do artigo 8° da Lei 9.507/97 com o
mandamento constitucional do habeas data permite constatar que cabe ao interessado
optar pela via administrativa ou pela via judicial para obter informagoes pessoais
langadas em banco de dados de entidades piblicas ou de cardter publico e se necessdrio
poder retificd-las, niio necessitando do cumprimento da fase extrajudicial prevista
naquela Lel.
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8. Conclusio

O direito as informagdes pessoiis lancadas em arquivos por entidades puiblicas
ou privadas é um direito fundamental do homem como previsto em documentos
internacionais. recepcionado pelo legislador constituinte brasileiro, e acha-se
embasado no artigo 5°, LXXII da Constitui¢do Federal de 1988.

O legislador nacional. a0 regulamentar o dispositivo constitucional do habeas
data, recepcionou o entendimento jurisprudencial no sentido de que hé a necessidade
de cumprimento de uma fase extrajudicial como prova antecipada para o ingresso
com a competente agio, como restam claras as linhas estabelecidas no paragrafo
tinico do artigo 8° da Lei 9.507/97.

A previsio de uma fase extrajudicial fere 0 principio constitucional de acesso
i justica, previsto no artigo no art. 5° XXXV da CF/88 uma vez que exige uma
condigiio para ingresso com a competente agdo.

Assim. concluju-se que diante da Lei que regulamenta o habeas data, ©
interessado em obler informagoes pessoais junto aos Orglos publicos ou entidades
privadas, possuidores de banco de dados e, se pretender., a possibilidade de retificagdo,
poderd optar em seguir duas vias: a primeira buscar seu intento via administrativa
para depois ingressar com a acio competente ¢ a segunda, ingressar com 4 ac¢ao
diretamente no Poder Judicidrio, tendo como suporte 0 principio constitucional do
acesso 1 justica, afastando, nesse caso, as condigoes impostas pela Lei 9.507/97.
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A UNCLAIMABLE OF THE EXTRAJUDICIAL REQUISITE AS A
PURPOSE OF HABAS DATA ACTION ADMISSIBILITY

ABSTRACT: The habeas data action foressen in article 5°, LXXII of FC/1988, is a
citizen findamental right to know the personal informations introduced in data bank
of public places. This processual constitucional medicine was regulamented by the
Jaw number 9.507 of nonember, 12, 1997. The 8 only article paragraph, of this
Jaw, establish the fulfilment of a extrajudicial stage, non fulfilment by the constitute
legislator, as a purpose of admissibilty to na action” exercice. This legal dispositive
hurts the constitutionals principles of justice’access and the action’law, placed that it
difficults the search of direct protetion on Legal Power.

Considering that the constitucional action foresight is a fundamental right, we have
the citizen interest to get this information. we will can do it administratively. or, if to
intend, by Legal Power, where is unnecessary the fulfilment of extrajudicial stage
[oressen on ordinary law.
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