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I. INTRODUCGION

En todo periodo de transicién al restablecimiento del estado de dere-
cho, es comin que se incorporen a las cartas politicas nuevas salva.
guardias para impedir el rctorno al régimen de excepcidn. Asi, entre
nosotros, los brasilefios;, ocurrié en 1934 y en 1946, y ahora resurge tal
precaucién con mayor fuerza, en virtud de que la Constitucién de
1988 tiene tras de si el mas largo lapso de arbitrariedad de la historia
republicana. Resulta, por tanto, plenamente justificado €l reforzamien-
to de las garantias de los derechos fundamentales.

Dos instituciones fueron incorporadas actualmente al conjunto de
las garantias de los citados derechos: el habeas data y el mandado
de injungdo, sin mencionar el mandado de seguranca con una legiti-
macién que se amplia a los partidos politicos y a las organizaciones
sindicales, asl como a las entidades gremiales y a las asociaciones legal-
mente constituidas, en actividad por lo menos durante un afo.

De antemano debe destacarse que, para tener la titularidad de la
legitimatio ad causam, las citadas organizaciones sindicales, las entida-
des gremiales y las asociaciones deben sujetarse a los principios de su
constitucién legal vy al periodo de un afio de funcionamiento.

Debe resaltarse también que la extensién del mandado de seguranga
a una colectividad agraviada en su derecho liquide y cierto, se habia
obtenido desde hace tiempo en los circulos forenses con una semejanza
a la accidén civil piblica, si se toma en cuenta que se encontraba entre
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las facultades de la Orden de los Abogados del Brasil, en virtud de
que en su estatuto (Ley numero 4215, articulo primero, parégrafo
Unico} se dispone: “Corresponde a la Orden la representacién, en
juicio y fuera de él, de los intereses gremiales y los individuales, rela-
cionados con el ejercicic de la profesién.”

Es indiscutible que el objetivo de ambas instituciones creadas re-
cientemente merecia consagracién constitucional. El individuo tiene el
derecho fundamental de conocer informaciones manipuladas u ocultas
entre los poros de los servicios de inteligencia de cardcter gubernamen-
tal, que generalmente se encuentran distorsionadas o se obtienen por
conducto de métodos arbitrarios, y para esta situacién el remedio es el
habeas data.

Por otra parte, el justiciable tiene interés en el ejercicio natural y
expedito de los derechos, libertades y prerrogativas que la Constitu-
cién le asegura, pero que pueden hacerse nugatorios debido a la iner-
cia y a la ausencia de preceptos reglamentarios. Contra esta situacién
se dirige el mandado de injungdo.

El cardcter imperativo de Ia creacién de estas dos instituciones de
garantia nos conduce a otra cuestién, que si bien no es de ficil reso:
lucién, al menos puede ser analizada, :

Si histéricamente nos remontamos al viejo derecho portugués, la for-
macién de las instituciones de defensa de los derechos individuales, no
es unitaria con sus cartas de seguranga y de seguro en la organizacién
de la Republica brasilefia en el afio de 1891, en la que triunfé la filia-
cién a un sistema monista de tutela de los derechos, al establecerse
un instrumento Unico al cual se le dio el nombre de habeas corpus, el
cual bien pudo ser denominado amparo, o bien, anncxpéndose en
el tiempo, mandado de seguranga.

Este tltimo fue establecido en 1934, y su campo de aplicacién fue

bien definido. El mandado de seguranga llegé a ser la institucién ge-
nérica, de la cual la excepcién o amparo menor se regulé por medio
del habedas corpus, circunscrito a la tutela de la libertad de movimiento,
sin “hablar de la accidn popular destinada a los derechos difusos de
caricter colectivo. Todos estos 1nstrumentos fueron regulados como
writs o interdictos. :
-Nada impedia, en consecuencia, que el mandado de seguranga, o
amparo mayor, contiriuase ampliaindo su érbita para comprender situa:
ciones que justificaron la implantacién’del habeas data b del mandado
de’ injungdo.
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Sin embargo, este criterio no prevalecis, pero a los ‘ juristas incumbe
otorgar prestigio al advenimiento de las nuevas instituciones con el
proposito de fortalecerlas al mismo nivel de los restantes remedios de
proteccidén ya existentes, con una tradicién dirigida a la cristalizacién
de los derechos colectivos,

1. MANDADO DE INJUNGAO
1. El nombre

Esta institucién de ejecucién constitucional o mandt_u'io de. injungio
carece de precedentes legislativos ¢ doctrinales en el derecho brasilefio,
si se entiende por antecedente doctrinal la tentativa de establecerlo
legislativamente. Fue estructurado después de haber obtenido adeptos
en ¢l seno de la Comisién de Juristas formada por el Poder Ejecutivo,
pero cuyo anteproyecto de Constitucidn no alcanzé cardcter oficial.

En forma similar al habeas data, se cre6 en Brasil un instrumento
juridico cuyo nombre fue tomado en préstamo traducido de una ins-
titucién semejante extranjera, pecadillo que se agrava en virtud de
que el modelo seguido persigue un objetivo diverso.

En primer término, la similitud, La palabra injun¢do viene del la-
tin intunction, onis, sustantivo del verbo iniungo.., ere, que significa
imposicién o accién de imponer. Hasta aqui todo va bien, ya que los
writs 'y los interdictos son imperativos. :

Ahora, la diferencia. El writ of injunction en todas Ias partes del
mundo, inclusive en la India (Constitucién de 1949, articulo 249) tie-
ne una aplicacién prohibitiva, opuesta a la finalidad que se ha otor-
gado al recién nacido interdicto. _

Ya en 1969, en la tercera edicién de nuestro Mandado de seguranga
(pdginas 109 y siguientes), sefialé que el writ of injunction tenia como
finalidad prevenir de manera prohibitiva la ejecucién de un acto o
de una ley; que es de electo negativo para evitar la violacién de la
ley por entidades publicas y que inclusive se dirige contra los efectos
de la cosa juzgada para impedir la ejecucién de sentencias dictadas sin
la observacién de las formalidades esenciales. . o -

El otro writ de origen angloamerlcano es el mandamus que tiene
el propésito de obligar a alguien a ejecutar cierto’ deber impuesto por
la ley, pero para cuyo ejercicio ne-existe norma reglumetitaria. Todo
justiviable que tiene un derecho incontéstable, : ¢scribiafiics entonces,
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cuya ejecucion depende de una autoridad piblica o de una corpora-
ci6n, a falta de otro medio juridico eficaz, eliciente u oportuno, puede
acudir al writ of mandamus.

Es pues este ultimo instrumento y no el injunction, el remedlo que
tiene relacién con el mandado de injungio.

Pero no nos limitemos a una opinién personal.

Al respecto, Oscar Rabasa, en la importante obra El derecho anglo-
americano (México, 1944, p. 640), ensefiaba:

El writ of injunction es el mandamiento que el actor solicita al juez
para el efecto de que impida o suspenda la ejecucién de cualquier
acto ilicitc de un particular o de una autoridad, indistintamente y
en los procesos que versan sobre la materia constitucional, es el me-
dio usual, por tanto, para que los tribunales, a instancia de parte
agraviada, examinen la constitucionalidad de las leyes o de actos de
autoridad, y suspendan o impidan su ejecucién.

Frank J. Goodnow, en Les principes du droit administratif des Etals
Unis, aparecido en 1907, sostiene en la pigina 481:

La injunction, también denominada prohibition, es el writ utilizado
para impedir que la administracién tome alguna iniciativa que estd
préxima a adoptar (...). El mandamus es la orden escrita emanada
de un tribunal de mayor jerarquia dirigida a un tribunal inferior
© a una corporacién, municipio o funcionario, a fin de obligar a la
administracién a realizar aquello que se niega a hacer.

Después de destacar la influencia que han ejercido los writs anglo-
americanos, Héctor Fix-Zamudio en su obra Introduccion al estudio
procesal comparative de la proteccion interna de los de los derechos hu-
manos (México, 1974, pp. 199 y siguientes), afirma que:

De todos estos remedios, los de injunction y mandamus son los que
han tenido una influencia mds apreciable en los ordenamientos lati-
noamericanos, ya que el primero, muche mds complejo que como
lo consideran los que no se encuentran familiarizados con el derecho
angloamericano, tienc una mayor aplicacidn como el procedimiento
para obtener una orden de abstencion, provisional o definitiva, y ha
sido mucho mas 1til como instrumento preventivo para impedir la
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realizacién de actos que puedan afectar derechos fundamentales, en
tanto que el mandamus implica la posibilidad de obtener una orden
judicial para obligar, generalmente a una autoridad, a que cumpla
con su obligacién establecida claramente en la ley.

Agrega el mismo autor: “Descubrimos una influencia decisiva de los
mencionados writs de injunction y mandamus, en los ordenamientos
procesales de las provincias argentinas, que los han traducido como
mandamientos de ejecucion (mandamus) v de prohibicion (injunc-
tion).”

De acuerdo con estas consideraciones, citadas con cardcter ilustrativo,
no se niega, y negarlo serfa absurdo, que el injunction que caracteriza
el nuevo interdicto, implica una imposicién, pero que es comun 2
todos los interdictos, antes como hoy y aqui en cualquier otra parte.
Desde ese punto de vista, tanto el kabeas corpus, el mandado de segu-
ranga y los interdictos civiles establecidos para la defensa de la pose-
sion, pueden considerarse come mandamientos de injunction, ya que
tienen cardcter prohibitivo.

La formacion a través de los siglos, de los writs angloamericanos jus-
tifica el nombre de injunction para uno de ellos. Para ¢l common law
se justifica plenamente. Pero sélo con dificultad se puede aceptar esta
institucion en el derecho continental de origen romano.

Por este motivo, los argentinos aceptaron la idea que se persigue,
pero le dieron el nombre adecuado: mandamiento de ejecucion. En
efecto, a lo que se dirige el mandado de injuncdo no es vagamente a es-
tablecer una obligacién, sino imponer Ia ejecucién o aplicacién de los
derechos constituidos.

2. Campo de aplicacidn

' 'De manera que como lo expresa la norma constitucional: “Articulo
50, LXXI. Se concede el mandamiento de injungio siempre que la
falta de norma reglamentaria impida el ejercicio de los derechos y li-
bertades constitucionales y las prerrogativas inherentes a la mnaciona-
lidad, la soberania y la ciudadania.”

Por tanto, el mandamiento de injuncdo se destina a hacer posible
el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales, o sea, todos
los contenidos en los articulos 50. (derechos individuales, colectivos
y derechos sociales) 'y 194 a 232 (principios del orden social). Com-
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prende también las prerrogativas que se refieren a la nacionalidad, la
ciudadania y la soberania, reguladas por los articulos 12 a 16 de la car-
ta coustitucional.

Cuando en la ley fundamental se reconoce o establece un derecho,
una libertad o una prerrogativa, ese derecho, esa libertad o esa pre-
rrogativa imponen su ejecucién inmediata. Es una caracteristica de la
ley, de toda ley, su eficacia inmediata, sin dilaciones. La ley no surge
de la nada, tiene siempre una motivacion superior dictada por la con-
ciencia colectiva, y de la misma manera, no se expide sin una finalidad,
como si fuese un objeto de adorno.

La ausencia de la reglamentacién para que el derecho, la libertad o
la prerrogativa puedan alcanzar sus objetivos teleolégicos, no siempre
configura ilegalidad, en ocasiones tampoco puede constituir abuso de
poder, pero si implica una afectacién del derecho respectivo debido a
negligencia inexcusable que debe remediarse juridicamente. Para ello
se ha establecido la injungido, o imposicion, que debe ser decidida por
el Poder Judicial.

Aun cuando estd dirigida al mismo fin, no debe confundirse el
mandado de injungio con la accidn de inconstitucionalidad por omi-
ston, que es un aspecto especifico de la accién directa de inconstitu-
cionalidad y que actualmente se otorga a un conjunto de entidades
legitimadas procesalmente y que hasta hace poco tiempo era privilegio
del procurador general de la Republica. Dicha accidn, establecida en
el articulo 103, inciso 20. de la Constitucién federal, regula el medio
para hacer efectiva la regla constitucional; tiende a la reglamentacién
del derecho, y de esta manera lo pone en ejecucién, al menos en prin-
cipio, por medio de una via oblicua.

Una vez declarada la inconstitucionalidad por omisién, el tribunal
lo comunicard al dérgano competente para que tome las medidas ne-
cesarias, las cuales deben adoptarse en un plazo de treinta dias, si se
trata de un drgano. administrativo. En forma diversa, el mandado de
injungio, mds que la elaboracién de las disposiciones reglamentarias,
pretende Ia realizacién del acto, a fin de que de esta manera se trans-
forme el derecho abstracto en una situacién concreta.

3. Mandado de injun¢do y mandado de seguranga

Resulta conveniente establecer si el mandado de seguranga podria,
en su calidad de institucién monista, absorber Ia funcién del man-
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dado de injungdo, y la respuesta serfa la misma si se considerasen a las
demds garantias, como por c¢jemplo, en ¢l modelo mexicano del am-
fare.

Lllo seria posible, pero para lograrlo seriz preciso alterar la estruc-
tura de la institucién mds antigua. S

Debemos examinar la disposicion counstitucional: “Articulo  5o.,
LXIX. Se concede el mandado de seguranga para proteger derecho. li-
quido y cierto, no protegido por kabeas corpus o habeas data, cuando
el responsable de ilegalidad o abuso de poder fuese una autoridad o
una entidad con personalidad juridica en el ejercicio de atribuciones
del poder publico.”

El mandado de seguvanga, aphcado hace mas de medio siglo, tiene
como presupuesto ¢l agravio a un derecho liquido y cierto. Existen
dos figuras ¢n esa expresion de empleo tan reiterado. La primera sig-
nifica un agravio, ¢ en la terminologia constitucional: “abuso de poder
de una autoridad publica”. El maendado de injungdo no implica una
violacion o abuso de poder de acuerdo con la doctrina y la jurispru-
dendia, puesto que se refiere a la inercia o la negligencia en la elabo-
racién de un precepto que reglamenta un derecho.

El segundo vocablo implica la existencia de un derecho que puede
probarse de plano. Si se considera que la expresion derecho liquido y,
cierto tiene una significacién procesal, es decir que debe acreditarse
por la prueba documental la existencia de un derecho indiscutible de
acuerdo con la ley y que el mismo ha sido violado, es claro que en el
mandado de injungdo el derecho que pretende ejercitarse es evidente
e indiscutible, pero no ha sido violado, ya que existe por si mismo,
estd en la Constitucién, pero la forma abstracta en que se presenta im-
pide que pueda ser considerado como derecho liquido y cierto.

.En tal virtud, seria preciso rehacer el mandado de seguranga, distor-
sionar su estructura o suprimir su fundamento mis solido, a fin de
que pueda comprender el objetivo del mandado de injungdo.

Por tanto, debemos reconocer que faltaba en el ordenamiento juri-
dico brasilefioc dicho instrumento de garantia surgido en el derecho
angloamericano y que ha sido muy difundido inclusive en América
del Sur.
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4. Sujeto activo

No existe restriccion en la legitimacion procesal para solicitar el
mandado de injungao, ya que se otorga a los brasilefios y a los extran-
jeros residentes en Brasil, ya sean personas naturales o juridicas, cuan-
do consideren que, por ausencia de un precepto reglamentario, no pue-
den ejercitar en su favor un derecho o libertad constitucionalmente
consagrados, o que no pueden disfrutar de una prerrogativa inherente
a- la nacionalidad, la soberania o a la ciudadania.

Es, por tanto, necesario que €l peticionario sea titular de un derecho,
de una libertad o de una prerrogativa expresamente consagrados en la
carta fundamental, y demuestre que no puede ejercitar ese derecho, esa
libertad o esa prerrogativa, por la faita de un instrumento reglamen-
taric.

También es procedente la injungde cuando la misma disposicién
constitucional que establece el derecho, lo condiciona a la expedicién
de una ley reglamentaria.

Asi, por ejemplo, la Constitucién dispone en su articulo 192 que el
sistema financiero nacional debe ser regulado por una ley complemen-
taria. En el parigrafo 3o. de este articulo se establece que los intereses
(“juros reais”} a las propiedades inmobiliarias no podrin ser superiores
al doce por ciento al afio. Es un derecho indiscutible de los justiciables,
pero todavia abstracto, en lugar de que hubiese sido establecido en Ia
ley ordenada por la disposicién principal de dicho precepto.

- La falta de dicha ley reglamentaria autoriza a cualquiera de los ér-
ganos publicos competentes, a proponer la accién de inconstitucionali-
dad por omisién, y de manera simultdnea, faculta a gquisgquis populo
carente de ese derecho constitucional, a solicitar el mandado de in-
jungdo. En el primer caso, la sentencia dictada en la accién de incons-
titucionalidad por omisién tendri efectos erga omnes. En el segundo,
la injungdo se concederi sélo inter partes, de acuerdo con el principio
de la relatividad de lo juzgado, que debe prevalecer en ese instrumento
procesal, lo mismo que en el mandado de seguranga. '

5. Sujeto pastvo
Por regla general el sujeto pasivo en el mandado de injun¢do es un

6rgano de autoridad, puesto que compete normalmente al poder pii-
blico hacer posible el ejercicio de los dereches y libertades constitucio-
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nales, ya que en forma predominante corresponde a la propia autori-
dad el caricter de agente normativo y regulador de la actividad cons-
titucional.

Desde este punto de vista y de manera simplista, los particulares no
pueden ser demandados por medio del mandado de injungio, como
tampoco procede contra ellos el mandade de seguranga o el habeas
corpus.

Pero el poder piblico no se agota en los drganos de la administra-
cién directa o en las entidades subordinadas directamente a la cipula
administrativa, es decir, el presidente de la Repiblica y sus ministros
de Estado.

En efecto, el propio poder publico actua por medio de drganos de
la administracién indirecta, o sea, los organismos descentralizados, las
fundaciones y empresas piblicas y las sociedades de economia mixta,

Cada una de esas entidades puede tener la facultad de emitir nor-
mas reglamentarias del ejercicio de los derechos y libertades funda-
mentales, Como les corresponde la ejecucion de esas normas a fin de
darles aplicacién a los citados derechos y libertades, es claro que con-
tra ellas procede el mandade de injungio.

Sin embargo, con lo anterior no se agota todavia el campo de apli-
cacién de este instrumento tutelar.

Muy pronto tuvo aplicacidn el mandado de seguranga, creado por
la Constitucién de 1934, extendido a ciertos entes privados. La ley
numero 191, de 1936, primer ordenamiento reglamentario, y posterior-
mente ¢l Codigo del Proceso Civil de 1939, asf como la ley nidmero
1533, de 1951, que es la vigente, establecieron que podian ser deman-
dadas, al equipararlas a las autoridades, las personas naturales o ju-
ridicas con funciones delegadas del poder piblico, al cual correspon-
den estas atribuciones,

La Constitucién de 1988 elevd este principio a la categoria de pre-
cepto fundamental, en cuanto considera también como destinatarios
del mandado de seguranca a *“los agentes de personas juridicas en el
ejercicio de atribuciones del poder publice”.

Lo mismo se aplica al mandado de injun¢do. Si el poder piblico
autorizado por la ley delega a una persona juridica de derecho pri-
vado una atribucién cuyo ejercicio afecta el goce de derechos, liber-
tades o privilegios constitucionales, y st por inercia dicha persona
juridica impide ese goce, se convierte en sujeto pasivo del instrumento
de garantia.
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Pero el interdicto que se analiza va mas alld, porque no sélo los
agentes importantes de las personas juridicas a las que se atribuye el
ejercicio de atribuciones de poder publico poseen dominio en el cum-
plimiento de los derechos constitucionalmente consagrados, ya que
al respecto puede mencionarse la limitacién a los derechos de propie-
dad en el sistema financiero nacional. Con este sencillo ejemplo puede
suponerse que la empresa privada también puede ser objeto del man-
dado de injungio.

6. Improcedencia de la instancia previa

Es conveniente indagar si el mandado de injungdo, en la misma for-
ma como el mandado de scguranga, es inmune 2 la instancia previa, es
decir, a su agotamiento en la via administrativa.

En efecto, ni el mandado de seguranga ni el mandado de injungdo
o cualquier otro medio de defensa de los derechos, se subordinan al
agotamiento de impugnaciones diversas a las que pueden interponerse
ante el Poder Judicial. Dicho sometimiento fue intentado infructuo-
samente en algunas de las numerosas enmiendas constitucionales del
régimen anterior. Prevalece el principio, antiguo en el derecho brasi-
lefio, de que “la ley no puede excluir de la apreciacién del Poder
Judicial la lesién o amenaza al ejercicio de un derecho”. Acudir desde
luego a la jurisdiccién corresponde totalmente a la voluntad del indi-
viduo lesionado en ese derecho.

Pero la diversidad de finalidades de ambos instrumentos nos obliga
a dirigir de modo diferente al raciocinio en relacién con dicho pre-
cepto.

En el mandado de seguranca existe una afectacién al derecho liqui-
do y cierto, que es urgente remediar. Si el recurso administrativo con-
tra la medida ilegal o el acto arbitrario tiene efecto suspensivo, impide
su ejecucién y autoriza la proteccion previa a la solucidn en la via
administrativa; la ley reglamentaria del mandado de seguranca lo esta-
blece, sin incurrir en inconstitucionalidad, en cuanto dispone que:
“no se otorgard mandado de seguranga cuando se trate acto contra el
cual procede recurso administrativo con efecto suspensivo, indepen-
diente de caucién”.

En el mandado de injungio, por el contrario, la impugnacién en la
via administrativa implicaria la prolongacién de una inercia que es
preciso superar para lograr el bonum et equum. El poder piiblico no
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puede corregir la negligencia sino con la ejecucidén del derecho o liber-
tad, pues solo de esta manera cumplird con el mandado de injungio.

II1, HABEAS DATA

1. El elemento historico

La funcién esencial del habeas date es asegurar el conocimiento de
las informaciones relativas al solicitante, que constan en registros o
bancos de datos de las entidades gubernamentales o de caracter pribli-
co, ¥ la rectificacion de esos datos.

Para ello debemos examinar el texto constitucional:

Articulo Bo., LXXII. Se concedera el habeas data:

a) Para asegurar el conocimiento de informaciones relativas a la
persona del peticionario, que consten en regisiros 0 bancos de datos
de entidades gubernamentales o de cardcter publico.

b) Para la rectificacién de los datos, cuando no se prefiera ha-
cerlo por medio de un procedimiento reservado, judicial o admi-
nistrativo,

Ese objetivo no es nuevo o, mejor dicho, no es una invencién sur-
gida en la nueva carta politica. Tiene antecedentes historicos, inclusive
de cardcter legislativo,

La ley nimero 824, de 28 de diciembre de 1984, del Estado de Rio
de Janeiro, fue expedida precisamente para consagrar ese instrumento.
Y con anterioridad, en 1981, ¢l Congreso Académico Pontes de Miran-
da, organizado por la Orden de Abogados y el Instituto de Abogados
de Rio Grande del Sur, formularon una “Propuesta de Constitucién
Democritica para Brasil”, cuyo articulo 2o. sobre derechos y garantias
individuales, tenia una finalidad idéntica a la institucién de la citada
ley local, por lo que es obvio que dicha propuesta le sirvié de an-
tecedente.

La esquematizacién del derecho es la misma que tienen para garan-
tizarlo los instrumentos ya establecidos en el derecho procesal brasi-
lefio. En el caso de informaciones conservadas por un érgano publico,
era aplicable el mandado de seguranca, y en la hipotesis de entidades
privadas, ‘el remedio seria la accién exhibitoria regulada por el ar-
ticulo 844.1 del Cédigo del Proceso Civil, de cardcter preliminar, con
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la posibilidad de ejercitar posteriormente las pretensiones de rectifica-
cion o de daiios y perjuicios, segun el caso.

El nueva instrumento se introdujo en el Anteproyecto de Consti-
tucion claborado en 1986 por la anteriormente mencionada Comision
de Juristas, convocada por el Poder Ejecutivo, pero que no tuvo con-
sagracion oficial, ya que fue archivado. En dicho Anteproyecto apare-
ci¢ la denominacién de “habeas data”.

2. El nombre

La institucién cldsica y universal, protectora del derecho de movi-
miento, reconocida en 1215 en la Magna Carta inglesa, derecho que
casi siempre fue reprimido, tuvo su efectivo cumplimiento a partir
de 1a no menos célebre “Adet” de 1679, sin que tenga importancia si
fue aplicada o no en el caso Jenks. Por ello, el citado nombre (habeas
corpus) ya era conocido hace siglos, pues se ha formado con las pala-
bras iniciales de la orden judicial expedida en contra del que tiene
en su poder detenido, para que “tome el cuerpo del detenide y lo
someta al tribunal, tanto el hombre como el caso”.

Desde ese dngulo, la locucién habeas data (que no debe separarse
con guién, porque el latin carecia de ese signo grifico) corresponde a la
denominacion tomada en préstamo, en forma poco ceremoniosa, de
la institucion histdrica. Es lo que puede decirse del empleo paroni-
mico de palabras consagradas universal y secularmente, para objetivos
con los cuales no tiene ninguna conexién.

Ademis, lo que pretende subjetivamente la recién nacida institu-
cién tutelar no es la exhibicién de los datos al juez o mucho menos
para que el mismo juzgador los aprecie, ya que €] examen de dichas
informaciones por el érgano judicial (es decir, el “caso” correspon-
diente al habeas corpus), se torna secundario respecto del cardcter inter-
dictal del mandamiento respectivo.

Con independencia de esta critica, st bien no es totalmente proce-
dente, es por lo menos plausible, y por ello debe reconocerse que dicha
expresion (habeas data) es feliz como expresion latina para calificar
un derecho del fin de siglo de la informatica. Habeas, segunda persona
del subjuntivo de habeo. .. habere, que significa en este supuesto, “con-
serva tu posesion”, que es una de las acepciones del verbo. Data es el
acusativo plural de datum. que los mds modernos diccionarios brasi-
lefios definen como representacién convencional de hechos, conceptos
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0 instrucciones, de manera apropiada para su comunicacién y procesa-
miento por medios automaticos; cs decir, conservar los registros o datos.

3. Sujeto activo

Todo brasiiefio o todo extranjero residente en el pais puede solicitar
habeas data con el objeto de conocer intormaciones relativas a su per-
sona, que figuren en registros de los bancos de datos que corresponden
a entidades gubernamentales o de caricter piblico, o bien para recti-
ficar tales informaciones, cuando no prefiera hacerlo por medio de un
procedimiento reservado.

Pero, a diferencia de lo que ocurre con el habeas corpus, sélo podrd
pedirse el habeas data por medic de un abogado autorizado. El ar-
ticulo 133 de la Constitucién Federal dispone que el abogado es un
sujeto indispensable de la imparticién de justicia, en los limites de Ia
ley, y asi como no consideramos justo que la ley pueda exigir Ia inter-
vencién obligatoria de un abogado en la postulacién del habeas corpus,
que es de cardcter penal, estimamos sensato que respecto del habeas
data, que tiene naturaleza civil, el propio abogado sea indispensable.

Es conveniente destacar que el habeas daia Unicamente permite el
acceso a informaciones relativas a la persona del solicitante, para
el efecto de que pueda conocerlas, y si éste fuera el caso, rectificarlas.
Ese derecho personalisimo no debe confundirse con el derecho de
informacién en general, cuyo acceso corresponde, a todos, cuando sea
necesario para el ejercicio profesional, con excepcion del secreto rela-
tivo a la fuente (Constitucién Federal, articulo 5o., XIV).

Por tanto, ambos derechos, esto es, e] derecho a la informacién sobre
la propia persona y el derecho a la informacién sobre el acto o el
hecho cuyo conccimiento sea necesaric para el ejercicio profesional,
pueden ser objeto de las restricciones autorizadas respecto del estado
de sitio, lo que significa que sélo en esta situacién de emergencia
puede ser suspendido el habeas data (articulo 139, III, constitucional),
pero en cambio dicha suspensién no procede durante el estado de
defensa, que es menos grave, de acuerdo con el ordenamiento funda-
mental brasileiio.

4. Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de este instrumento de garantia es aquel que tiene
el dominio sobre los “bancos de datos”, al ejercer el control de las
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informaciones relativas a las personas naturales o juridicas, y dispone
de ellas de acucerdo con la finalidad para la que son reunidas dichas
informaciones.

Por tanto, dicho mandamiento exhihitorio o rectificador, no sélo
puede ser dirigido contra un agente del poder publico, sine que es
suficiente que el banco de datos respcctivo tenga cardcter piblico, o
bien que pueda corresponder a una “funcién social de relevancia pu-
blica”, como se expresaba en ¢l Anteproyecto de la Comisidén de Sis-
tematizacién (26 de agosto de 1987), aun cuando sea manejado por
una institucién privada, para que sea procedente el citado instrumento
juridico. En el Anteproyecto que mencionamos con anterioridad, se
precisaba esta cuestién correctamente, al sefalar a las informaciones
“registradas por entidades particulares, publicas u oficiales” (ar-
ticulo 21).

A este respecto no existe duda, ya que el texto definitivo es claro:
"entidades gubernamentales o de caridcter publico”. No tendria razén
la disyuntiva si no se interpretase de la manera anterior, ya que toda
entidad gubernamental es piblica.

Decimos que el sujeto pasivo es aquel que posee la del dominio sobre
el banco de datos, por lo que conviene establecer que, para determi-
nar la competencia jurisdiccional, la autoridad superior que sostiene
la negativa de exhibicidn o de rectificacién de las informaciones con-
tenidas en el campo de datos, pasa a ser 1gua]meme sujeto pasivo
del writ.

Resulta procedente investigar si el habeas data, de naturaleza inter-
dictal tan acentuada y con una vinculacién etimolégica tan ligada al
habeas corpus, estd sometido a la instancia previa, lo que significaria
el agotamiento de la via administrativa,

Entendemos que no, y adelantamos que la eventual ley reglamen-
taria de esta garantia no podrd establecer esa dependencia. De la
misma manera que el habeas corpus, el que tiene como presupuesto
la libertad de movintiento, el habeas data tiene como Gnico designio la
existencia de registros de datos sobre determinada persona, y corres-
ponde al afectado decidir sobre Ia posibilidad de esa existencia.

En ¢l mandado de seguranga existe un derecho liquido y cierto que
puede ser apreciado de inmediato por el juez al examinar la peticién
inicial, debido a la existencia de un acto o de un hecho contrario a la
ley. Pero en el instrumento que examinamos no existe derecho liqu1do
y cierto de caricter fictico, ya que tiene caricter subjetivo.
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De esta manera, cuando alguna persona sostiene que existe un re-
gistro sobre su persona en un banco de datos de cardcter publico, o
bien que es susceptible de generar comunicacién cuando se le busca,
y alegue que posee legitimo interés econémico ¢ moral en conocerlo o
rectificarlo, tiene una via directa ante el Poder Judicial para solicitar
se le otorgue el nuevo interdicto exhibitorio.

S8i se considerase que el habeas data depende de la configuracién de
un abuso de poder por la negativa para atenderlo, légicamente se con-
cluirfa que el remedio es superfluo. Podria objetarse que el derecho
a la informacién sobre los registros relativos a personas y la rectifi-
cacién de los mismos no podia omitirse en Ia Constitucién. Estamos
de acuerdo, pero una cosa es consagrar un derecho y otra es otorgarle
una garantia especifica.

5. Informaciones reservadas

La Constitucion establecié un elemento de complicacién ‘al regular
el derecho que tienen todos los gobernados de “recibir de los 6rganos
publicos las informacioncs, tanto de su interés particular, como de
interés colectivo o general, las que serdn proporcionadas en el plazo
que fije Ia ley, bajo pena de responsabilidad, exceptuadas aquellas
cuyo secréto sea imprescindible para la seguridad de la sociedad o del
Estado” (articulo 5, XXXIII). ‘

Ahora bien, las informaciones relativas a la persona del solicitante
del habeas data son de su interés particular, como es innegable, y sobre
estas informaciones fue establecida la reserva del secreto.

El método 1égico interno, de acuerdo con las ensefianzas de la her-
menéutica juridica, impone que los dos pirrafos del citado articulo 5o.
constitucional deban interpretarse de manera simultinea, de acuerdo
con lo cual, resulta que el derecho al habeas data no tiene un caricter
reparador como parece de una lectura libre o una interpretacién gra-
matical del precepto que lo dispone. |

S6lo de esta manera tiene sentido la disposicién que establece la
competencia del Supremo Tribunal Federal para juzgar de manera
originaria el habeas data contra el presidente de la Repiiblica y Ias
demds autoridades mencionadas en el articulo 102, fraccién I, inciso d,
de la Constitucién Federal. ' -

Existe subjetivamente una excepcién en el suministro de informa-
ciories y el motivo tinico de dicha excepcién sélo puede estar fundado



184 J. M. OTHON SIDOU

en el secreto imprescindible respecto a la seguridad de la sociedad y
del Estado, de la que son responsables dichas autoridades.

En todo caso, €s temprano para investigar mdas alld de lo que st
desprende del texto constitucional, con apoyo en la légica juridica.

Por tanto, lo que importa es que una vez interpuesta la solicitud
de la proteccién, el juez puede desestimarla de manera preliminar por
defectos formales; puede expedir de inmediato la orden exhibitoria,
o tiene la posibilidad de oir al érgano sefialado como sujeto pasivo de la
instancia, para conocer de las razones de su negativa.

IV. REGIMEN PROCESAL

Es sabido que las nuevas garantias constitucionales no surgieron con
una regulacién auténoma, sino que les falta la ley reglamentaria, de
naturaleza procesal. Pero no por ello estdn predestinadas a quedar
latentes o inactivas respecto del derecho que cada una de ellas tiene
por objeto aplicar. :

Asi, el mandado de injungdo es una institucién de eficacia plena y
de aplicabilidad inmediata. En primer lugar, porque su finalidad
emana de su propio enunciado, sin que sea necesaria una ley para
definirlo ni para reglamentarlo, salvo en sus aspectos accidentales, pera
no en lo esencial. En segundo término, porque la propia Constitucién
establece en el articulo 50, pardgrafo 2o0., que: “Las normas que defi-
nen los derechos y las garantias fundamentales, tienen aplicacién in-
mediata”,

Es acertada la afirmacién de Jos¢ Afonso da Silva en un estudio
reciente: “no se puede dejar de conocer de una accién, como derecho
publico subjetivo, con el argumento de que no fue establecido un pro-
cedimiento especifico para ella.”

Fl mandado de injun¢do, como accién interdictal, mucho se asemeja
al mandado de seguranga. Debido a un principio de interpretacién
analégica externa, las reglas y las normas procesales de esta ultima
institucion pueden y deben regular el trimite de la accién para el
nuevo interdicto, con exclusion de sus aspectos peculiares, en tanto
no se expida la ley especifica correspondiente.

Debido a ecste razonamiento, poco después de promulgada Ia carta
constitucional, el Tribunal Federal de Recursos, actualmente Tribunal
Superior de Justicia. expidié el Auto (acordado) nimero 1245, de 13
de diciembre de 1988, en el que establece las directrices del habeas
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datg y del mandado de injungdo, con caricter reglamentario, de acuer-
do con el cual, en el tramite y decision de esas garantias tienen preemi-
nencia las disposiciones sobre el mandado de seguranga, lo que esta-
blece el predominio de ambas instituciones protectoras sobre todos
los actos judiciales, con exclusién del habeas corpus y del mandado
de seguranga.

De acuerdo con la légica, debe entenderse que, tal como ocurre con
¢l mandado de seguranga, la relacion procesal de habceas data no re-
quiere de la figura del demandado para establecer la base de la pre-
tensién, que se¢ integra sélo por el juez y el actor, De esta manera,
cuando se notifica la exigencia para proporcionar informaciones sobre
Iz existencia de los datos respectivos, si el Grgano responsable del
banco de datos omite esa informacién no por ello el propio juzgador
puede dejar de examinar la causa.

En ¢l mandado de seguranga ¢l Ministerio Publico actua de oficio
como fiscalizador de la ley, Podti entonces conferirsele tal funcion
en el procedimiento de habeas data, pero no tendrd como anterior-
mente, la representacién de las entidades puiblicas, actividad que le es
atribuida actualmente a la Abogacia General de la Unién (Constitu-
cidn Federal, articulos 129, IX y 130).

En cuanto al mandado de injungio, debe prevalecer el mismo prin-
cipio que se aplica a la accién de inconstitucionalidad por omisién, ya
mencionada, es decir, una vez demostrada la inercia en la aplicacién
de la regla que proporciona efectividad al ejercicio de los derechos y
libertades constitucionales, se sefiala al poder competente la adopcién
de las providencias necesarias, y si se trata de un érgano administra-
tivo, €l plazo para hacerlo es de treinta dias (Constitucién Federal,
articulo 103, pardgrafo 20.).

Es admisible la formacién de litisconsorcio en ambas instituciones,
de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 46 a 49 del Cédigo de
Proceso Civil,

De la misma manera que ocurre con el mandado de seguranga, la
sentencia que se pronuncia en el habeas data y en el mandado de in-
jun¢do, tiene naturaleza constitutiva, y la orden respectiva posee el
cfecto de un titulo ejecutivo judicial. No se trata de una sentencia
cjecutiva propiamente dicha, porque la misma presupone un docu-
mento formal, de naturaleza judicial o extrajudicial. Tampoco es de-
clarativa ni condenatoria, aun cuando, desde el punto de vista gené-
rico, toda sentencia lo sea.
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En cuanto a sus efectos, la sentencia pronunciada en las mencionadas
garantias adquiere la autoridad de cosa juzgada. Aun cuando puede
parecer superficial, dicho fallo aprecia el mérito de la relacién, y por
¢llo se torna inmutable e indiscutible en Jos limites de la controversia,
en cuanto no esta sometida a impugnacioén,

En la prevision de la naturaleza de la sentencia del habeas data,
puede recordarse la categoria de las sentencias mandamentales esta-
blecida por Kuttner, por lo que los partidarios de la clasificacion
rechazada por su propio creador, es decir Kuttner, podran ver en el
habeas date una sentencia mandamental,

Aun cuando no tengan contenido econdmico inmediato, las acciones
de injungdo y de habeas data, poseen un valor cierto, que debe cons-
tar en la peticién inicial (de acuerdo con los articulos 258 y 259 del
Codigo del Proceso Civil) y deben cumplir los mismos requisitos de toda
accion civil (articulo 282 del mismo ordenamiento) .

Desde el punto de vista genérico se aplican a las resoluciones dic-
tadas en ambos procedimientos, los recursos establecidos por el Cé-
digo del Proceso Civil, inclusive el agravo de instrumento, cuya apli-
cacion negamos al mandado de seguranga.

La Constitucién atribuye expresamente al Supremo Tribunal Federal
competencia para juzgar, en recurso ordinario, €l habeas data y el
mandado de injungdo resueltos en unica instancia por les Tribunales
Superiores, cuando éstos rechazan la pretensién (articulo 102, II), y
de manera indirecta confiere al Tribunal Superior de Justicia la facul-
tad de juzgar, por medio de recurso especial, los habeas data decididos
en dnica o ultima instancia, por los Tribunales Regionales Federales
o por los Tribunales de los FEstados y del Distrito Federal y Territo-
rios (articulo 105, III).
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