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PARTE I

1 — O PROCESSO COMO GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E intuitivo que ao processo compete, por sua propria natureza,
a funcao de garantia do direito subjetivo, ja que outra nao é a
finalidade da atividade jurisdicional, nele exercitada, sempre que estes
direitos se envolverem em situacoes de conflito.

Mas, no Estado de Direito moderno, essa funcao e exaltada: “le
procés apparait alors comme la garantie des garanties, parce que c‘est
par lui seul que certaines déclarations de principes, ou reconnaissances
de droits, contenues dans les constitutions et dans les lois deviennent
effectives (1).

Dai o advento de um novo capitulo do Direito Constitucional,
formado a base da aproximacao e inter-relacionamento da Constitui-
cao e do Processo. Trata-se do Direito Constitucional Processual, que
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procura condensar a metodologia e a sistematica dos principios
constitucionais aplicados ao processo.
Nesse campo sao tratados dois grupos de matéria processual:

I — O direito a jurisdicao, que se refere a ampla tutela
constitucional dos principios gerais da organizacao judiciaria,
compreendendo as regras sobrec os orgaos da jurisdicao, sua
competéncia e suas garantias, bem como os direitos e formas de acesso
a jurisdicao (direito de acao e de defesa e outros postulados que dele
decorrem};e

I1 — A jurisdicao constitucional propriamente dita, que se refere
ao controle judiciario da constitucionalidade das leis e dos atos da
administracao, bem como a chamada jurisdicao constitucional das
liberdades, mediante instrumentos instituidos pela propria Constitui-
¢cao, como o ‘“habeas corpus”, o mandado de seguranca e a acao
popular,

No primeiro grupo de principios, como se vé, localiza-se a
sistematica de defesa constitucional do Estado de Direito, como um
todo, mediante a garantia da jurisdicao: no moderno Estado
Democratico de Direito, o relacionamento das leis processuais com a
constituicao deve ser presidido pela preocupacao fundamental de
realizar o anseio universal de Justica. O direito a Justica ou a
Jurisdicao € colocado no plano dos direitos do homem e, entre eles,
como um dos mais importantes, porque, praticamente, instrumenta-
liza todos os demais.

Unma vez que sao os instrumentos processuais que possibilitam a
plena realizacao da Justica programada pela Constituicao, forca é
concluir, com FIX-ZAMUDIO, que o Estado de Direito promoveu a
“Constitucionalizacao da Justiga”(2). Nocoes como jurisdi¢ao, acao e
processo assumem, assim, importantes conotacoes constitucionais,
mesmo quando empregadas no trato de matéria ligada a composicao
de litigios em preceitos da legislacao ordinaria.

No segundo grupo de principios, acima referido vamos localizar
a tutela direta da Constituicao, isto €, o mecanismo de autotutela
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engendrado pela propria Carta Magna para fazer cumprir direitos
publicos subjetivos emanados de seu bojo e para manter a atividade
dos poderes publicos sempre nos limites constitucionais.

O processo, portanto, é chamado a servir a Constituicao em
ambos os niveis, vale dizer, tanto na tutela do ordenamento juridico
em geral (manutencao do principio da legalidade) como na tutela das
garantias especificas de natureza puramente constitucional.

Entre os remeédios processuais de defesa dos direitos
fundamentais, a nova Carta Magna de 1988 contempla os tradicionais
— ““habeas corpus”, mandado de seguranca e acao popular — e institui
dois novos, o mandado de injuncao e o “habeas data”, alem de
introduzir ampliacoes importantes no procedimento e alcance dos
primeiros.

No presente estudo, nossa atencao sera fixada na acao popular e
no ‘‘habeas data” (CF, art. 59, LXXII e LXXIII).

PARTE 1I
| 2 — ACAO POPULAR. CONCEITO

Dispunha a Carta anterior, ao enumerar os “direitos e garantias
individuais” que:

“Qualquer cidadao sera parte legitima para propor acao
popular que vise anular atos lesivos ao patrimonio de entidades
publicas” (art. 153 paragr. 31).

A nova Carta, sob a rubrica “direitos e garantias fundamen-
tais’’, declarou:

“Qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular
que vise anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma fe, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia” (art. 50, LXXIII).
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Vé-se, pois, pelo simples cotejo dos dois textos, que a Carta
Magna de 1988 deu tratamento mais amplo a a¢ao popular (3), ou

seja, houve um aumento em sua abrangéncia (4).

Trata-se, outrossim, de uma daquelas garantias que, como o
mandado de seguranca e o ‘‘habeas corpus’’, podem ser utilizadas
diretamente pelo jurisdicionado, contra os detentores do poder
publico, para obtencao de providéncia junto ao Poder Judiciario capaz
de inibir ou coibir as ilegalidades e abusos praticados na gestao do
patrimonio publico. Costuma-se chamar esse tipo de medida de
“garantias ativas’’ dos direitos fundamentais.

Com ela, a ordem constitucional garante ao cidadao, nao so a
guarda das liberdades e direitos individuais, mas a defesa do
patrimonio comum de toda a coletividade, posto sob custodia e
geréncia da administracao publica.

Enquanto no ‘‘habeas corpus’ se encontra um remédio “para
que o individuo se assegure do direito de locomocao”, e no mandado
de seguranca se institui um veiculo ‘“para que o individuo promova a
garantia de direito pessoal reconhecida pela Constituicao, agindo
“nomine eius’’, a acao popular é concedida pela Carta Magna ‘‘para
que o cidadao promova a garantia de direito pertencente a todos,
agindo ‘‘pro populo” (5).

Urge, por isso, nao confundir o mandado de seguranca com a
acao popular, pois seus requisitos e objetivos sao bem distintos,
motivo pelo qual o STF, incluiu em sua Simula o enunciado n9 101,
segundo o qual:

“O mandado de seguranca nao substitui a acao popular’”. E a
doutrina acrescenta: nem a acao popular substitui o mandado
de seguranca (6).

Pode-se, entao, conceituar a agao popular como:

“O meio constitueional posto a disposi¢ao de qualquer eidadao
para obter a invalidacao de atos ou contratos administrativos —
ou a estes equiparados — ilegais e lesivos do patriménio
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federal, estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades
paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros

publicos” (7).

Observa, outrossim, BARBOSA MOREIRA que, permitindo a
acao popular que o autor defenda interesses comuns de todo o grupo
social, enauadra-se ela no elenco dos remédios processuais destinados
a tutela dos chamados “interesses difusos’’, que modernamente tanto
tém despertado o interesse da doutrina e do legislador (8).

Nesse sentido diz-se que a acao popular, embora utilizavel por
qualquer do povo, nao ampara direitos individuais do autor, pois seu
beneficiario direto e imediato é o povo, titular do direito subjetivo ao
governo honesto’ (9).

Convém lembrar que anova Constituicao nao revogou a Lei
n% 4717, de 29-06-1965, que continua a ser a lei ordinaria que
regulamenta a acao popular e que lhe disciplina o procedimento.

3 — REQUISITOS DA AGAO POPULAR
Para que a acao popular seja manipulada com éxito, trés
requisitos se revelam necessarios, a saber (10):

a) deve ser proposta por pessoa natural que se apresente como
cidadao brasileiro: so aquele que esteja no gozo de seus
direitos civicos e politicos pode propd-la. Sao carecedores
desta acao os partidos politicos, as entidades de classe e
qualquer outra pessoa juridica (STF, simula n0 365);

b) deve atacar ato ilegal ou ilegitimo: o ato contrario ao direito,
que se busca invalidar, pode ser ilegal na sua formacao ou no
seu objeto. E “‘essa ilegitimidade pode provir de vicio formal
ou substancial, inclusive desvio de finalidade, conforme a
Lei regulamentar enumera e conceitua em seu proprio texto
(art. 20, a—e);

c) deve o ato atacado ser lesivo ao patrimonio publico: o
patrimonio que a Constituicao protege, por meio da acao
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popular, nao é apenas o econdomico, mas o que engloba
todos os valores, econdmicos ou nao, de alta relevancia para
a coletividade, de maneira cue, além do patriménio
material, protege-se tambhém o moral, o estético, o
espiritual, o historico, o ecologico.

4 — OBJETO DA ACAC POPULAR

A acao popular visa atingir o ato ilegal e lesivo. Nao imrorta,
em principio, qual o tipo de autoridade ou agente do Poder Puklico
responsavel pelo ato ilegitimo.

“Com a acao popular nao se vulnera apenas o ato
administrativo restritivamente corporalizado no cumprimento
de uma atividade funcional, porém, toda espécie de atuacao
do Poder Publico, inclusive a lei, o decreto, a portaria, o
regulamento a ordem de servico, desde que comprometa o
patrimonio” (11).

Nao se ataca, todavia, a lei em tese, isto é, a lei como simples
regra abstrata e genérica (12). A situacao aqui é a mesma do mandado
de seguranca. Se, porém, alei é de efeitos concretos (isto €, se se trata
de lei auto-executoria), que imediatamente geram prejuizos para o
patrimonio publico (exemplo: concessao de anistia ou isencoes,
alteracao de limites territoriais, majoracao de vencimentos, etc.),
pode perfeitamente ser objeto de acao popular (13).

Para os fins da acao popular, o art. 20 da Lei n® 4.417 aponta
como nulos os atos lesivos ao patrimonio publico, nos casos de:

a) incompeténcia

b) vicio de forma;

c) ilegalidade de objeto;
d) inexisténcia de motivos;
e) desvio de finalidade.
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O art. 39, do mesmo diploma legal, considera como anulaveis
para os mesmos fins, os atos lesivos que, fora da enumeracao do
art. 29, incidam em sancao de outras prescricoes legais. E o art. 49 faz
uma longa enumeracao de atos que se declaram expressamente nulos.
Fica evidente, no entanto, que a discriminagao legal nao € exaustiva,
sendo possivel invalidarem-se outros atos ou contratos, “desde que
ocorram os pressupostos de ilegalidade e lesividade’ (14).

Ressalte-se, por fim, que nem a lesividade, nem a ilegalidade,
por si so é suficiente para autorizar a acao popular. Para que o remédio
constitucional incida, com éxito, € indispensavel que o ato impugnado
seja a0 mesmo tempo ilegal e lesivo (arts. 20 e 30 da Lei N0 4.417)
(15).

Esta assente na melhor doutrina que, em materia de validade e
legitimidade do ato administrativo, a ultima palavra ¢ do Poder
Judiciario. Por isso, a circunstancia de existir aprovacao do ato ou
contrato pelo Tribunal de Contas nao exclui a possibilidade de sua
invalidacao por via da acao popular (16).

Eis alguns exemplos praticos de atos atacados pela acao
popular, segundo a jurisprudéncia:

— resolucoes de camaras municipais a respeito de remuneracao
de vereadores (17);

— elevacao de subsidios do Prefeito durante a legislatura (18);

— venda ilegal de bem publico (19);

— isencao fiscal concedida ilegalmente (20);

— anulacao de verba pessoal de deputados (21);

— autorizacao ilegal para extrair madeira em floresta protetora

(22);

— criacao ilegal de Secretaria Municipal (23);

— doacao de bem publico (24);

— criacao de cargo sem iniciativa do Executivo (25);

— aumento de vantagens de deputados (26);

— licenciamento irregular de barracas na orla maritima (27);

— lei municipal irregularmente votada, para autorizar doacao

de bens publicos (28);
— concessao de bem publico em comodato (29);
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- transacao feita pela administracao sem autorizacao

legislativa (30);
— verba de representacao ilegalmente concedida a Vice-

Prefeito (31).

5 — FINALIDADE DA AGAC POPULAR

Para combater o ato ilegal e lesivo, a acao popular pode ser
usada tanto em carater preventivo con o repressivo. Isto quer dizer aue
nao é preciso aguardar a consumacao do dano ao patrimoénio puablico
para aforar a acao. Dasta a potencialidade de dano. Se a lesao se
consumou, a medida judicial sera repressiva e tendera a repor o “‘status
quo” e a reparar o prejuizo da coletividade, fe a lesao é iminente,
interditar-se-ao os atos executivos projetados pela Administragao,
assumindo, entao, o procedimento judicial, o feitio preventivo. \

Operam-se, portanto, num so processo, a invalidacao do ato
lesivo e a condenacao do responsavel pelo ressarcimento dos danos
(Lei n® 41717, art. 11). Fala, outrossim, a lei, em anulagao e
declaracao de nulidade (art. 19), o que indica que a acao popular pode
se voltar tanto contra os atos anulaveis como contras os atos nulos.

Porque nao basta a lesividade do ato ou contrato para justificar a
intervencao judicial. E bom lembrar que os atos discricionarios,
quando nao ilegais, sao imunes a acao popular, mesmo que acarretem
algum dano ao patrimonio publico. Merece ser lembrada, a proposito,
a adverténcia do HELY LOPES MEIRFLES:

“E de observar-se que a acao popular nao autoriza o Judiciario

a invalidar opcoes administrativas ou substituir critérios

técnicos por outros que repute mais convenientes ou

oportunos, pois essa valoracao refoge da competéncia da

Justica e é privativa da Administracao” (32).

No mesmo sentido € a licao de ARNOLDO WALD (33) e a
orientacao da jurisprudéncia (34).
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€ — AFPFCTOS PROCESSUAIS DA AGAO POPULAR
A) COMPETFNCIA

art. 50 da Lei n9 4.417 disciplina a competéncia para a acao
popular, em funcao da origem do ato impugnado, a saber:

a) se o ato provém de orgao da Uniao, ou de entidade autarquica
ou paraestatal da Uniao, ou de entidade por ela
subvencionada, a competéncia sera do Juiz Federal da secao
Judiciaria onde se consumou o ato;

b) se o ato foi praticado por orgao, reparticao, servico ou
entidade do Estado, ou por ele subvencionado, competente
sera o juiz local a que a 6rganizac§o judiciaria atribuir o
julgamento das causas de interesse da Fazenda Publica

 Estadual.

c) se o ato for produzido por oOrgao, reparticao, servico ou
entidade do Municipio, ou por este subvencionado, a
competéncia é do juiz da comarca a que o Municipio
pertencer, segundo a Lei de (Organizacao Judiciaria local.

Havendo comunhao de interesses entre a Uniao e o Estado,
prevalecera a competéncia da Justica Federal; e entre o Estado e o
Municipio, prevalecera o juizo privativo dos feitos da Fazenda
Estadual (art. 59, paragr. 29).

B) LEGITIMAGAO “AD CAUSAM”

O autor da acao popular deve ser cidadao brasileiro, nato ou
naturalizado. Comprova-se a cidadania pelo titulo de eleitor ou
documentq equivalente (Lei n® 4,417, artigo 19, parag. 39). Pessoas
juridicas nao tém legitimidade para manejar este remeédio constitucio-
nal (Samula no 3€5, do STF).

A acao pode ser aforada por um ou por varios cidadaos, em
litisconsoreio. Mesmo no curso do processo, qualquer outro cidadao
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tem o direito dle habilitar-se como litisconsorte ou assistente do autor
(art. 69, parag. 59).

Quando o autor desiste da acao ou da motivo a extincao do
processo, o juiz nao pode encerrar desde logo o feito. Serao
publicados editais, com prazo de 90 dias, para conhecimento geral, e
qualquer cidadao tera legitimidade para habilitar-se a suceder ao autor
primitivo. Idéntica faculdade assiste também ao Ministério Publico
(Lein® 4,717, art. 99).

Na fase recursal, também, qualquer cidadao, assim como o
Ministério Publico, pode recorrer das decisoes contrarias ao autor (Lei
N0 4,717, art. 19, parag. 29).

Quanto a legitimacao passiva, determina o art. 69 da lei citada
que a acao seja proposta contra: a) a entidade que se considera lesada
em seu patrimonio; b) as autoridades, funcionarios ou administrado-
res que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato
impugnado, ou que, por omissao, tiverem dado oportunidade a lesao;
e c¢) os beneficiarios diretos do ato.

Entre essas pessoas ha litisconsorcio necessario, pelo que
havendo omissao no pedido do autor, cabera ao juiz, de oficio,
ordenar a respectiva citacao (35).

Quanto a Administracao Publica (entidade lesada), assume ela
uma posicao “‘sui generis” na relacao processual, pois tanto pode
contestar a acao como endossar a pretensao do autor (36). E que este
nao age na defesa de direito individual proprio, mas na tutela do
patrimonio da entidade demandada. As posicoes do autor e da
Administracao sao apenas aparentemente contrarias. Se o autor
ganhar a causa, nao se podera, destarte, considerar como derrotada a
entidade publica. Na verdade, sucumbentes serao apenas os
administradores e os beneficiarios do ato anulado. A vitoria do autor
no ensinamento de BARBOSA MOREIRA, “consiste, essencialmen-

te, em fazer ganhar a Fazenda — pois foi em seu favor, e nao contra

ela, que agiu” (37).
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C) POSIGAO DO MINISTERIO PUBLICO NA AGAO POPULAR

A acao popular é privativa dos cidadaos brasileiros, pelo que nao
tem o Ministério Pablico legitimacao para propo-la. Funciona, ‘““in
casu’’, apenas como “custos legis”.

Surge, no entanto, uma legitimacao superveniente para o
Ministério Pablico, na hipotese de o autor desistir da acao a meio
caminho (Lein®4.717, art. 99).

Incumbe-lhe, também, a legitimacao para executar a sentenca
condenatoria, se apos sessenta dias de sua publicacao, o autor ou
terceiro nao der inicio a execucao forcada (art. 16).

Outra auestao interessante é a limitacao a atividade de “custos
legis” feita pelo art. 69, paragr. 49, da L.ein0 4.717, segundo a qual é
vedado ao Ministério Publico, na acao popular, em qualquer caso,
“assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores”.

Essa restricao, todavia refere-se ao mérito da causa, de maneira
que o Ministério Publico nao esta inibido de opinar, em questoes
preliminares, contra o autor, como, por exemplo, na hipotese de
caréncia de acao ou de nulidade processual (38). '

D) PROCEDIMENTO

Segundo a Lei n® 4.717, o procedimento a ser observado na
tramitacao da acao popular é o ordinario. Ha, no entanto, algumas
inovacoes introduzidas pela lei especial aue sao as seguintes:

a) a citacao da pessoa juridica e de seus agentes, responsaveis
pela pratica do ato impugnado sera pessoal; a dos beneficiarios
podera, a critério do autor, ser pessoal ou por edital, com prazo de
trinta dias (art. 79, II);

b) o prazo de contestacao, comum a todos os réus, é de 20 dias
(art. 70, IV);

¢) ao despachar a inicial, o juiz ordenara a requisi¢ao de todos os
documentos referidos pelo autor (art. 19, 69), fixando prazo de 15 a
30 dias para as entidades interessadas cumprirem a diligéncia;
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d) se houver risco de dano grave, o juiz podera deferir medida
liminar, suspendendo o ato lesivo, ‘“na defesa do patriménio piblico”
(art. 59, paragr. 49, introduzido pela Lei n9 6.513, de 20-12-77).
Dessa decisao cabe agravo de instrumento e se for abusiva e capaz de
provocar a Pessoa Juridica de direito piblico lesao injusta e
irreparavel, até mesmo o mandado de seguranca podera ser
manejado (39).

e) ainda no despacho da inicial, sera ordenada a intimacao do
Ministério Pablico, para acompanhar o processo como ‘“‘custos legis”
(art. 79, I).

Nao cabe reconvencao no procedimento da acao popular,
porquanto ‘‘o autor nao pleiteia direito proprio contra o réu” (40).

Quanto a resposta da pessoa juridica citada, cujo ato foi objeto
de impugnacao, nao esta ela sujeita ao 6nus de constar a agao. Dispoe
o art. 69, paragr. 39, que “podera abster-se de contestar o pedido ou
podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure util ao
interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou
dirigente”,

Salvo comprovada ma fé, o autor nao pagara custas nem sera
condenado aos 6nus da sucumbéncia, caso saia vencido (CF, art. 59,
LXXIII).

E) SENTENCA E COISA JULGADA

A sentenca, ao julgar procedente o pedido, decretara a
invalidade do ato impugnado e condenara os responsaveis as
restituicoes devidas ao patrimonio publico, aléem de impor-lhes a
condenacao de perdas e danos (art. 11).

Faz coisa julgada ‘“‘erga omnes”, a decisao que acolhe a acao
popular. A que julga improcedente o pedido nao tem essa eficacia se o
seu fundamento for a deficiéncia de prova (art. 18). Somente nessa
ultima hipotese, portanto, sera possivel a propositura de nova acao
popular sobre o mesmo ato do Poder Pablico, por qualquer outro
cidadao (41).
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F) EXECUGAO E SUCUMBENCIA

No que diz respeito a execugao de sentenca, prevé o art. 14,
paragr. 49, a possibilidade de seqiiestro e penhora. Isto quer dizer que,
mesmo antes do transito em julgado, pode o crédito da Pessoa
Juridica lesada ser protegido por medida cautelar incidental. E apos a
coisa julgada, a execucgao far-se-a segundo o rito das obrigacoes por
quantia certa,

A iniciativa da execucao cabe:

a) ao autor da acao popular;

b) aoualquer outro cidadao;

c) ao Representante do Ministério Publico;e

d) a entidade que sofreu o prejuizo decorrente do ato
impugnado (42).

MNote-se que, qualquer que seja o requerente da execucao, seu
proveito principal revertera sempre em favor da entidade patrimonial-
mente lesada, e nao do autor da acao popular (43).

Dai que, mesmo tendo contestado a acao, aquela entidade
continuara sendo parte legitima para promover a execucao da
sentenca contra os demais réus (art. 17).

As verbas da sucumbéncia seguem, no caso de procedéncia do
pedido, as regras comuns do Codigo de Processo Civil, salvo quanto a
Pessoa Juridica prejudicada. Como pode ela optar entre tomar posicao
ao lado do autor e contestar a acao, somente havera sua condenacao
aos encargos da sucumkéncia, solidariamente com os demais réus, na
altima hipétese. Se se posiciona ao lado do autor vitorioso, tambem
vitoriosa sera a entidade lesada, embora citada inicialmente entre os
demandados.

Mesmo, porém, quando sucumbe na contestacao e vem a ser
condenada, solidariamente, as verbas da sucumbéncia, cabera a
entidade lesada, se contra ela for executada a sentenca, o direito de
regresso contra os funcionarios causadores do dano (art. 11).

Ao autor da acao popular vitoriosa a lei assegura o direito de ser
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ressarcido das despesas processuais ¢ honorarios de advogado (art. 12).
Nesse passo, portanto, a sentenca gerara uma condenacao direta ao
promovente, o qual, por isso, tera, aquanto as parcelas da
sucumbéncia, direito a execucao em beneficio proprio.

No caso de improcedéncia, o autor normalmente nao sera
condenado aos encargos da sucumbéncia. fomente quando agir

comprovadamente de ma fé, é que sofrera tal condenacao
(C.F.,art. 59, LXXIII).

G) RECUREOE

Em matéria recursal, prevé a Lei n® 4.717/65, com as
adaptacoes da Lei n0 6.014/73, um sistema equivalente ao do Codigo
de Processo Civil, ou seja:

a) contra a sentenca que acolhe ou rejeita o pedido, cabe
apelacao no duplo efeito (art. 19, “‘caput’’);

b) contra as decisoes interlocutorias (inclusive a relativa a
medida liminar), cabe agravo de instrumento (art. 19,
paragr. 19). |

Prevé, também, o art. 19, o duplo grau de jurisdicao necessario
(recurso “ex officio”), no caso de sentenga que conclua pela caréncia
de acao ou improcedéncia do pedide. Nae ha esse expediente, quando
se acolhe o pedido do autor (44).

A legitimidade para recorrer, tanto da sentenca como das
demais decisoes, € conferida, assim, ao autor como a qualquer
cidadao e também ao Ministério Publico (art. 19, paragr. 29).

H) OBSERVACOES FINAIS

A prescricao da acao popular foi fixada pela lei em cinco anos
(art. 21), prazo que se conta da pratica do ato impugnado.

E, finalmente, manda o art. 22 da Lei n9 4.1717/65, aplicar a
acao peopular as regras do Codigo de Processo Civil, em carater
subsidiario, ou seja, em tudo “‘que nao contrariem os dispositivos
desta lei, nem a natureza especifica da acao”.
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PARTFE III
7 — “HABEAS DATA” - CONCEITO

Fntre os instrumentos processuais de tutela das liberdades e
garantias indiviauais, a Carta de 198€ instituiu o “hakeas data”, cuja
finalidade é o conhecimento e controle da pessoa sobre os dados e
informacoes a seu respeito constantes de arquivos piblicos.

Segundo o art. 59, LXXII, da Nova Constituicao:
“Conceder-se-a ‘“‘habeas data’’:

a) para assegurar o conhecimento de informacoes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de carater pablico;

b) para a retificacao de dados, quando nao se prefira fazé-lo
por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.

Sua natureza juridica é de uma acgao civil especial (45)
equivalente a0 mandado de seguranca. I1a mesmo quem o considere
como um mandado de seguranca aplicado a matéria especifica,
tratada no art. 59 LXXII, da Constituicao (46).

Trata-se de novidade no direito constitucional brasileiro; mas
nao € uma criacao original de nosso legislador constituinte, pois,
embora sem denominacao especifica, ja constava da Constituicao de
Portugal de 197€ (art. 35) e da Constituicao da Espanha de 1978 (art.
105, b) bem como da legislacio ordinaria dos Fstados Unidos
(Freedom of Information Act” de 1¢74) (47).

Pode-se, diante do novo texto constitucional patrio, definir o
“habeas data” como o remédio processual, utilizavel por qualquer
pessoa fisica ou juridica para assegurar-lhe o conhecimento de
registros, em reparticoes plklicas, ou particulares acessiveis ao
publico e, eventualmente para retificar incorrecoes nestes mesmos
assentos,

Entre os motivos da criacao do novo instrumento de garantia
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processual dos direitos individuais, lembra CELSO BARBI “o abuso
ocorrido durante a ditadura militar iniciada em 1964, pelos servicos
de informacoes do governo, que mantinham sigilosamente imensos
arquivos sobre milhares de pessoas, para fins puramente
politicos (48).

Segundo, porém, o proprio texto do dispositivo constitucional,
o alcance da medida nao se restringe aos bancos de dados das entidades
governamentais, mas pode alcancar também aqueles organizados por
entidades particulares, desde que assumam um carater de fonte
publica de referéncias pessoais. Pode-se, portanto, perceber que a
Constituicao reconheceu a necessidade de protecao ao particular
contra certas organizacoes, como as de protecao ao crédito e as de
fornecimento de cadastros, mesmo que “mantidas por sociedades
privadas” (49).

8 — FINALIDADE DO “HABEAS DATA”

Entende HELY LOPES MEIRELLES que a finalidade do
“habeas data” é a retificacao das informacoes existentes a respeito da
pessoa do impetrante. O acesso aos arquivos, portanto, seria mero
caminho para chegar aquele objetivo (50).

A meu ver, “data venia’’, nac ha um s6 fim no remédio
constitucional, mas dois, que tanto podem coexistir numa s6 acao,
como podem existir isoladamente. Assim, penso que o impetrante
tem o direito de manejar o “habeas data”:

a) apenas para conhecer o registro a respeito de sua pessoa
(CF, art. 59, LXXII, “a”);

b) apenas para retificar o assento erroneamente feito, quando
ja é conhecido da parte o seu teor (CF, art. 50, LXII, “b”’);

¢) ou, para os dois efeitos, quando o impetrante nio conhece o
teor do assento, mas tem motivos para supor sua
inveracidade (CF, art. 50, LXXII, “a” e “b”, cumulativa-
mente).
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O direito de conhecer ditos assentos existe por si s0, porquanto
na nova sistematica constitucional, segundo a correta observacao de

VICENTE GRECO FILHO:

“O direito as informacoes sobre a propria pessoa é

incondicionado, nao se aplicando, portanto, a ressalva do

sigilo prevista no inc. XXXIII do mesmo art. 59, (51)
O autor dessa acao, quando invoca o inciso “a” do permissivo
constitucional, nao precisa justificar o que vai fazer com os dados a lhe
serem revelados. Nem mesmo o carater sigiloso do registro sera
obstaculo ao conhecimento dele pela pessoa diretamente interessada.

O sigilo ressalvado pela Constituicao so é cabivel em se tratando

de “informacoes objetivas, cuja divulgacao possa comprometer a
seguranca da sociedade ou do Estado, mas em nenhuma hipotese pode
ser negada a informacao pessoal para o proprio requerente.
Informacoes subjetivas jamais podem ser comprometedoras da
sociedade ou do Estado, Se houver qualquer aspecto que recomende
sigilo, o Tribunal competente manté-lo-a perante terceiros, mas o
direito do requerente deve ser efetivado (52).

9 — ASPECTOS PROCESSUAIS DA AGAO DE “HABEAS
DATA”

A) PROCEDIMENTO

Cabera a lei ordinaria disciplinar, detalhadamente, o procedi-
mento do “habeas data”, mas como se trata de garantia fundamental
nao podera deixar de ser aplicado por falta de regulamentagao (53).

Se nao ha necessidade de provas ou se o impetrante ja dispoe de
provas documentais preconstituidas, o procedimento a ser observado,
enquanto nao advém a lei propria, sera o do mandado de seguranga, ja
que o ‘habeas data”, na maioria dos casos, nada mais é do que uma
espécie de mandado de seguranca (54).

Quando, porém, surgirem controvérsias sobre a existéncia do
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proprio assento ou a respeito da necessidade de correcao de seus
dados, e a dilacao probatoria mais ampla se tornar necessaria, o caso
so podera ter tramitacao segundo o rito ordinario (55). Isto, é claro,
enquanto nao surgir a lei especial para regulamentar todos os casos de
“habeas data”.

B) COMPETENCIA

A competéncia para processar e julgar o ‘“habeas data’’ esta
assim distribuida na Constituicao:

a) E do Supremo Tribunal Federal, se a autoridade impetrada
forem, o Presidente da Republica, as Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, o Tribunal de Contas da
Uniao, o Procurador Geral da Republica e o proprio
Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “d”);

b) E do superior Tribunal de Justica, se a autoridade impetrada
for Ministro de Estado ou o proprio S.T.J. (art. 105, I,
“b”);

¢) E do Tribunal Federal Regional, se a autoridade impetrada
for juiz federal ou o proprio T.F.R. (art. 108, I, “¢’’);

d) E do Juiz federal, se a autoridade impetrada for qualquer
autoridade federal, nao compreendida na competéncia dos
Tribunais Federais (art. 109, VIII).

Quanto as autoridades nao federais, o ‘habeas data’’ sera
apreciado e julgado pela Justica dos Estados, observando-se o disposto
nas Constituicoes e Leis de Organizacao Judiciaria de cada unidade da
Federacao (art. 125).

C) LEGITIMAGAO

O legitimado para requerer ‘‘habeas data” é a pessoa fisica ou
juridica diretamente interessada no assento, cujo teor quer se
conhecer ou retificar, Somente a propria pessoa pode pleitear
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informacoes a seu respeito. Nao cabe aqui a impetracao a beneficio de
terceiro, tal como se da no “habeas corpus”. A acao é personalissima
(56).

A legitimacao passiva cabe ao Orgao governamental, ou de
carater pubco, detentor do banco de dados.

Entre as entidades de carater publico, mas nao governamentais,
VICENTE GRECO FILHO entende que s0 possam figurar entidades
controladas pelo Poder Piblico, na forma de administracao direta ou
indireta; pelo aue ficariam excluidas da area de aplicacao do “habeas
data’ entidades privadas, ainda que sob fiscalizacao do Poder
Publico (57).

Analisando-se, porém, o processo historico da elaboracao do
dispositivo constitucional e tendo em vista o inusitado da expressao
utilizada pelo texto da Carta Magna, parece-me mais plausivel a
interpretacao de CELSO BARBI, que inclui entre os orgaos de carater
publico, qualquer entidade, mesmo privada, que mantenha banco de
dados pessoais com acesso ao publico (58). F que, em se tratando de
garantia fundamental, a exegese a prevalecer deve ser a ampliativa e
nao a restritiva.

D) SENTENGA E EXECUGAO

Acolhendo-se a impetracao, a sentenca ordenara por mandado,
ao orgao impetrado, que apresente as informacoes a serem conhecidas
pelo impetrante. Dita ordem sera dada com a cominacao de
desobediéncia (59).

Se a hipotese for de retificacao do assentamento, a sentenca
determinara quais os dados que deverao ser modificados nos registros
do impetrado, assumindo, destarte, um feitio constitutivo (60).

A Constituigao prevé também a possibilidade de retificagao por
procedimento administrativo (art. 59, LXXII, “b”). Isto, todavia,
nao importa condicionar a sentenca de “habeas data” ao prévio
indeferimento da pretensao na via administrativa. A parte pode entrar
diretamente na Justica para os fins do “habeas data”’.

Como se trata de remédio processual gratuito, por previsao da

171



propria Constituicao (art. 50, LXXVII), nao ha que se cogitar de 6nus
da sucumbéncia na sentenca que julga o “habeas data’ (61).
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