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POLITICAS PUBLICAS E ODIREITO A PROTECAO DE DADOS:
UMA ANALISE DA ADI N°6561/TO

PUBLIC POLICIES AND THE RIGHT TO DATA PROTECTION:
AN ANALYSIS OF ADI NO. 6561/TO

Brunno Roberto Araujo Lins Magalhaes!
Leonardo de Andrade Mattietto?

RESUMO: A prote¢ao de dados constitui direito autonomo na Europa desde os anos 2000. No
Brasil, houve o advento da LGPD que constituiu um marco regulatorio de protecdo de dados.
Além dela, houve a consolidacao desse direito como garantia fundamental presente no art. 5°
da Constituicdo. Em vista disso, por um lado tem-se que uma legislagdo protetiva de dados ¢
essencial para a garantia da autodeterminagdo informativa dos cidadaos e, por outro, ele por si
sO nao sera satisfatorio para a tutela da personalidade ante as possiveis violagdes cometidas
pelos policymakers, como os legisladores. Nesse sentido, objetiva analisar a protecao concedida
aos dados pessoais e, consequentemente a personalidade dos brasileiros pela Constitui¢ao.
Outrossim, objetiva-se examinar o risco provocado pela utilizagdo desses dados no ambito das
politicas publicas, especificamente na hipotese da criacdo de cadastro estadual de usuarios e
dependentes de drogas. Argumenta-se ser indispensavel que as politicas publicas respeitem o
direito constitucional a protecdo de dados, bem como o principio da autodeterminagao
informativa. O presente trabalho tem como escopo responder a seguinte questdo: a politica
publica que propde a criacdo de um cadastro estadual de usudrios e dependentes de drogas,
como na Lei estadual n® 3.528/2019, ofende o direito a prote¢do de dados? A analise desse tema
serd realizada em trés passos: (1) analise da mudanga de perspectiva do conceito de privacidade
e a constru¢ao da autodeterminacao informativa e o exame da tutela dos dados pessoais a luz
do Supremo Tribunal Federal e da EC n° 115/2022; (i1) exposi¢ao do relatorio e fundamentagao
dos votos da Medida Cautelar na ADI n°® 6561/TO e (iii) a andlise das politicas publicas
envolvendo prote¢do de dados e de combate as drogas. Conclui-se demarcando os fundamentos
constitucionais de uma politica de cadastramento de usuéarios e dependentes de drogas
consonante com o principio da autodeterminacao informativa.

PALAVRAS-CHAVES: Politicas Publicas; Prote¢dao de dados pessoais; SISNAD.

ABSTRACT: Data protection has been an autonomous right in Europe since the 2000s. In
Brazil, there was the advent of the LGPD, which constituted a regulatory framework for data

Artigo apresentado a disciplina Privacidade e Protecio de Dados no &mbito do PPGD da Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro como requisito parcial a obtengdo do grau de Mestrado em Direito. Prof® Dr°
Leonardo Mattietto.

2 Mestre e Doutor em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor na Universidade Federal

do Estado do Rio de Janeiro e na Universidade Candido Mendes. Procurador do Estado do Rio de Janeiro.
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protection. In addition, this right was consolidated as a fundamental guarantee present in art.
5th of the Constitution. In view of this, on the one hand, data protection legislation is essential
to guarantee the informational self-determination of citizens and, on the other hand, it alone
will not be satisfactory for the protection of personality in the face of possible violations
committed by policymakers. , like legislators. In this sense, it aims to analyze the protection
granted to personal data and, consequently, to the personality of Brazilians by the Constitution.
Furthermore, the objective is to examine the risk caused by the use of these data within the
scope of public policies, specifically in the hypothesis of creating a state registry of drug users
and addicts. It is argued that it is essential that public policies respect the constitutional right to
data protection, as well as the principle of informational self-determination. The purpose of this
work is to answer the following question: does the public policy that proposes the creation of a
state registry of drug users and addicts, as in State Law No. 3,528/2019, offend the right to data
protection? The analysis of this topic will be carried out in three steps: (i) analysis of the change
in perspective on the concept of privacy and the construction of informational self-
determination and the examination of the protection of personal data in light of the Federal
Supreme Court and EC n° 115/2022; (ii) presentation of the report and justification for the votes
on the Precautionary Measure in ADI n°® 6561/TO and (iii) the analysis of public policies
involving data protection and the fight against drugs. It concludes by demarcating the
constitutional foundations of a policy for registering drug users and drug addicts in line with
the principle of informative self-determination.

KEYWORDS: Public Policies; Protection of personal data; SISNAD.

1 INTRODUCAO

Uma caracteristica marcante do século XXI consiste na evidente influéncia da revolucéao
tecnoldgica em diversas esferas da vida humana. Nesse sentido, hd que se pontuar que nédo
existe aspecto algum da vida que ndo esteja pautado ou influenciado pela tecnologia, sobretudo
da Internet, a qual, por um lado, facilitou a organizacdo de dados e a comunicacdo de uma
maneira geral.

Essa verdadeira revolucao ocasionada pela tecnologia, por conta de sua profundidade e
rapidez, influenciam as relagdes humanas e torna dificil a sua compreensdo do ponto de vista
juridico, o que demanda uma detida e profunda anélise de suas consequéncias para a sociedade.

Nessa esteira, nasce a preocupacgdo com a privacidade dos cidadaos em diferentes partes
do mundo. Notadamente a matéria desenvolve-se nos Estados Unidos e em alguns paises

Europeus de consideravelmente robusta.
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Assim, sdo criadas as teorias sobre a privacidade, sua tentativa de conceituagéo e
posteriormente positivacdo desse direito. Além disso, com o desenvolvimento da matéria
vislumbra-se a autonomia de um novo direito, a protecao de dados.

Embora néo se detenha com os fundamentos filoséficos desses novos direitos, que para
alguns autores podem inclusive derivar do direito natural®, o presente artigo, busca analisar
concretamente a sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, o problema
da pesquisa nasce de um caso concreto: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.561/TO,
julgou a constitucionalidade de lei estatual que propds a criacdo de um cadastro estadual de
usuarios e dependentes de drogas.

Para tanto, procurou-se analisar o desenvolvimento da disciplina nos Estados Unidos e
Europa e, posteriormente, no desenvolvimento jurisprudencial e legislativo brasileiro sobre a
tematica. Tal andlise foi necessaria para responder a seguinte pergunta: a politica publica que
propde a criacdo de um cadastro estadual de usuérios e dependentes de drogas, como na Lei
estadual n® 3.528/2019, ofende o direito a protecdo de dados?

Ante a esse desafio, fez-se necessario realizad-lo em trés passos. Assim, no item 1
buscou-se analisar da mudanca de perspectiva do conceito de privacidade e o desenvolvimento
do principio da autodeterminacdo informativa e o exame da tutela da protecéo de dados pessoais
a luz do Supremo Tribunal Federal e da EC n° 115/2022.

Ja no item 2, destrinchou-se o relatério e fundamentacdo dos votos da Medida Cautelar
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 6561/TO.

Por altimo, procedeu-se a andlise das politicas publicas envolvendo protecéo de dados
e de combate as drogas. Conclui-se demarcando os fundamentos constitucionais de uma politica
de cadastramento de usuérios e dependentes de drogas consonante com o principio da

autodeterminacdo informativa

2 PRIVACIDADE, PROTECAO DE DADOS: PANORAMA CONCEITUAL,
NORMATIVA E JURISPRUDENCIAL

3 Nesse sentido: BONNA, Alexandre Pereira. Fundamentagéo filoséfica do direito a privacidade no contexto da
era da sociedade da informac@o. Revista brasileira de direito civil em perspectiva, v. 5, n. 2, p.174-193, jul./dez.
2019 e PINHEIRO, V. S.; BONNA, A. P. Sociedade da informagdo e direito a privacidade no Marco Civil da
Internet: fundamentagdo filoséfica do Estado de Direito. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 21, p.
365-394, 2020.
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2.1 Da privacidade a protecao de dados: perspectivas conceituais e evolucgdo da legislacédo
na Europa e nos Estados Unidos

O direito a privacidade ja estava presente na Declaracdo Universal do Homem e do
Cidaddo de 1789, em seu artigo 12%. Nela, é possivel inferir que a privacidade ganhava
contornos de um direito proveniente do direito a intimidade (MACEDO TORRES, 2020, p. 3).

Contudo, a no¢éo de privacidade, conforme Danilo Doneda (2021a, p. 29), embora nao
seja recente, apenas comecou a ser introduzida no ordenamento juridico no final século XIX.

Nesse sentido, como marco inicial é inevitavel destacar o artigo escrito por Warren e
Brandeis em 1890: The right to privacy. Nele fica evidente a mudanca de perspectiva do direito
a privacidade, como sendo “the right to be let alone”, expressao citada no artigo e atribuida ao
juiz Thomas Mclintyre Cooley® e que pode ser traduzida como o “direito de ser deixado s6”.

Essa concepgdo proposta pelos autores, segundo Doneda (2021a, p. 30), passou por
mudanca ao longo dos séculos, porquanto crescia a ideia de que um aspecto fundamental da
realizacdo humana e do desenvolvimento da personalidade diz respeito a privacidade.

Ainda quanto a conceituacdo, Daniel Solove aponta que as tentativas de conceituar a
privacidade “o fazem tentando localizar a esséncia da privacidade - suas caracteristicas centrais
ou o denominador comum que une as Varias coisas que classificamos sob a rubrica de
privacidade” (2007, p. 754 — traducéo livre).

Nesse sentido, para Solove ha o risco de tornar a concepcao de privacidade muito vaga
ou inclusiva demais no caso da escolha de um denominador comum com amplitude para abarcar
tudo (2007, p. 755). Portanto, segundo ele “devemos entender a privacidade como um conjunto
de semelhancas familiares” (SOLOVE, 2007, p. 756 — traducao livre).

A definicdo de privacidade revela-se uma questdo que desafia muitos juristas, sendo,
inclusive, chamada por André Vitalis como “définition introuvable”, Frangois Rigaux como
“L’impossible définition” e Ken Gormley como “talismanic word” e, embora exista tal
dificuldade e divergéncia, Doneda entende que a indefinigéo relativa ao contetdo do direito a

privacidade deve ser considerada mais como uma caracteristica insita a matéria do que como

4 Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 26 de agosto de 1789. Disponivel em:
<http://www.fafich.ufmg.br/hist discip grad/DeclaraDireitos.pdf> . Acesso em: 13 mar. 2023.

> A citagdo presente no artigo de Warren e Brandeis é uma referéncia a obra publicada em 1888 por Thomas
Cooley, intitulada Treatise of the law of torts. Nela é utilizada a expressao “the right to be let alone”.
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um defeito em si, sendo, inclusive, provavel que a defini¢do do conceito ndo seja propriamente
a principal quest&o a ser enfrentada (2021a, pp. 103-104).

Rodota (2008, p. 15) destaca que a privacidade deve “ser considerada também como o
direito de manter o controle de suas proprias informacoes e de determinar a maneira de construir
sua propria esfera particular”. Tal concepgdo se coaduna com uma visdo mais recente, a qual
considera que um conjunto de valores e interesses relacionados a privacidade alteraram o seu
perfil (DONEDA, 2021a, p. 41).

Dessas modificacdes, o proprio Rodota aponta que talvez a mais importante delas tenha
sido a mudanca no eixo em que o direito a privacidade gira em torno, tendo passado do tripé
“pessoa-informacdo-segredo” para “pessoa-informacdo-circulacdo-controle” (1995, p. 102
apud DONEDA, 2021a, p. 41).

Nesse contexto, as mudancas podem ser condensadas em um conceito: a sociedade da
informagdo. Ela pode ser definida como “uma nova forma de organizagdo social, politica e
econdmica que recorre ao intensivo uso da tecnologia da informagéo para coleta, producéo,
processamento, transmissao e armazenamento de informagdes” (VIEIRA, 2007, p. 156). Nela,
a informacédo se configura como indispensavel para qualquer atividade, isto €, sendo o seu
principal ativo e riqueza (VIEIRA, 2007, p. 157).

Assim, paradoxalmente, a protecao da privacidade avancgou na sociedade da informacéo,
porquanto a privacidade seguiu o caminho da consolidagdo da teoria dos direitos da
personalidade. Desse modo, a privacidade ganhou contornos novos sendo mais do que a
garantia do isolamento como outrora citado, mas como forma de proporcionar 0s meios
necessarios para a construcao de uma esfera privada propria (DONEDA, 2021a, pp. 41-42).

Ou seja, a privacidade teve suas fun¢Ges ampliadas. Tal ampliagdo foi definida por
Doneda como “forga expansiva” da protecdo de dados pessoais, seja pela mudanca dos
interesses envolvendo a privacidade, seja pela alteracdo do ambiente por onde circulam os
dados e essa “forca expansiva marcou também a evolucdo da privacidade pelo ordenamento
juridico (2021a, pp. 42-43).

Essa necessidade de ampliacdo funcional da privacidade ocasionou, portanto, nascer
“uma disciplina de protecdo de dados pessoais, que compreende em sua génese pressupostos

ontoldgicos muito similares aos da propria protecdo da privacidade: pode-se dizer, de certa
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forma, que a protecao de dados pessoais ¢ a sua ‘continuagdo por outros meios’” (DONEDA,
2021a, p. 44).
No ambito juridico, é inegavel que a privacidade e a protecéo de dados possuem raizes
tanto na Europa quanto nos Estados Unidos. Nesse sentido, aponta Danilo Doneda (2021b, p.
5):
O perfil atual da protecdo de dados esta fortemente ligado aos marcos
regulatérios europeus e ao seu desenvolvimento, a ponto de o tema
chegar a ser por vezes referido, coloquialmente, como tipicamente
europeu. No entanto, o seu carater global é amplamente verificavel,
além do que podemos verificar que a propria génese de alguns de seus
institutos mais caracteristicos ndo se deu na Europa, porém, nos Estados
Unidos. De fato, varios aspectos da sua formacdo deixam claro que o
que podemos chamar de "nucleo duro" do seu corpo doutrinério é
resultado de uma dindmica de influéncias mutuas entre diversos

sistemas juridicos, principalmente na Europa e Estados Unidos.

O desenvolvimento da matéria nos EUA se deu a partir do ja citado artigo The right to
Privacy e ocupava espago nos tribunais americanos, antes mesmo da publicagdo do referido
artigo. Nesse sentido, o direito a privacidade “passou a ser evocado com certa frequéncia desde
entdo, passando em certo momento, a inclusive, ocupar lugar no Restatement of Torts, obra de
referéncia nos Estados Unidos na consolidagdo de principios do common law” (DONEDA,
2021b, p. 5).

Ja najurisprudéncia, ficaram marcados alguns importantes casos em que Louis Brandeis
atuou como juiz da Suprema Corte. O caso Olmstead v. United States (1928)° simbolizou a
consolidacdo do direito a privacidade, uma vez que se tratou da aplicacdo da Quarta Emenda
envolvendo utilizacdo de provas produzidas com base em escutas telefonicas na casa e no
escritorio de um cidaddo americano (RICHARDS, 2010, pp. 1336-1337).

Nesse julgamento, Brandeis teve o seu voto vencido, uma vez que discordou “baseando-

se em dois principios que eram centrais para seu pensamento juridico - a necessidade de a lei

® Olmstead v. United States - 277 U.S. 438, 471 (1928).
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se adaptar aos tempos de mudanca e a importancia dos direitos civis individuais (em oposi¢ao
aos econdmicos) contra o estado” (RICHARDS, 2010, p. 1337).

Posteriormente, a partir do caso Katz v. United States (1967)’, o argumento do voto
dissidente serviu como base e entdo, “a Quarta Emenda passou a ser aplicada diante de ameagas
tecnologicas” (DONEDA, 2021b, p. 6).

J& na década de 1960, o avango da tecnologia e da prépria informética, surge uma
preocupacao concreta: o projeto do National Data Center, por conta de seus riscos envolvendo
0 processamento de dados pessoais dos cidaddos americanos (DONEDA, 2021b, p. 7).

Em consequéncia do debate envolvendo a base de dados centralizada, ficou marcada a
criacdo do Fair Credit Reporting Act (FCRA) em 1970, enquanto na doutrina, o relatério
produzido pelo Department of Health, Education and Welfare (HEW)® prop6s a observancia de
dos Fair Information Practice Principles (FIPPs), o qual contém principios centrais de muitas
normas envolvendo a protecdo de dados® (DONEDA, 2021b, p. 7).

Com esse desenvolvimento da matéria houve maior debate em mais paises,
principalmente com a discussdo sobre a protecéo de dados pessoais na Europa.

No cenario europeu, a primeira legislacdo envolvendo a protecdo de dados se deu na
Alemanha. L4 o Estado alemé&o de Hesse editou, em 1970, The Hesse Data Protection Act.

Conforme Doneda (2021b, p. 8), ela pode ser considerada pioneira na matéria de
protecao de dados, “justamente por ter operado uma mudanca de perspectiva que trouxe consigo
o desenvolvimento de um modelo normativo auténomo”. Juntamente com a Lei sueca'® de
protecdo de dados, forma a primeira geracdo de leis de tutela dos dados pessoais (DONEDA,
20214, p. 179).

Além dela, surgiram outras legislacGes protetivas de dados, como na Franga, Espanha,
Portugal, Alemanha, Austria e outros®!, o que constituiu, segundo Doneda (2021a, p. 181) a

segunda geracdo de leis sobre a matéria.

” Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

8 O relatorio — Records, Computers and the Rights of Citizens. Reports of the Secretary’s Advisory Committee on
Automated Personal Data Systems — estd disponivel em: <https://epic.org/privacy/hew1973report/ >.

® Principios como: finalidade, livre acesso, transparéncia, seguranga e qualidade/corre¢io.

191 ei Sueca: Datalag 1973:289, de 11 de maio de 1973.

:Lei francesa: Informatiques et Libertées — Lei 78-17, de 6 de janeiro de 1978; Mengéo as constituigdes de

Portugal e Espanha, bem como a Lei Austriaca: Datenschutzgesetzn (DSG), Lei de 18 de outubro de 1978, n°
565/1978.
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Quanto aos tribunais, a decisdo do Tribunal Constitucional alem&o de 1983 ganhou
grande destaque. Essa decisdo versou sobre a Lei sobre recenseamento, editada em 1982. Nesse
sentido, segundo Mendes (2018, p. 187), “o ponto de partida da decisdao ¢ o processamento
eletronico de dados que, em virtude do moderno desenvolvimento tecnoldgico, possibilitou o
processamento ilimitado, a armazenagem e transmissao de dados pessoais”.

Frente aos possiveis riscos para a personalidade decorrentes do processamento de dados
eletronicos, o Tribunal Constitucional Federal Alemao constatou que: “o art. 2 §1 combinado
com o art. 1 81 LF resultaria um direito fundamental a autodeterminagdo informativa que
garantiria ‘o poder do individuo em determinar fundamentalmente por si mesmo sobre a coleta
e utilizacdo de seus dados pessoais!?”” (MENDES, 2018, p. 188).

A Corte, entdo, reconheceu pioneiramente o direito a autodeterminacdo informativa,
“formulado a partir do direito geral de personalidade e voltado a garantir ao cidadao o direito
de controlar a amplitude da divulgacao ou utilizacdo de qualquer aspecto relacionado a sua
personalidade por meio de seus dados pessoais” (DONEDA, 2021b, p. 9).

A partir dela, na década de 80 houve a reformulacdo de algumas legisla¢bes, como no
caso das emendas as leis de dados na Alemanha e Austria, e em leis especificas como na
Noruega e Finlandia (DONEDA, 20213, p. 183).

Ainda em 80, entéo, a partir da mudanca de perspectiva europeia, com a Convengéo 108
do Conselho da Europa e houve a edi¢do das Guidelines da Organizacdo para a Cooperagéo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), as quais estabeleceram um conjunto de principios
encontrados em diversos diplomas normativos que tratam da protecéo de dados.

Salienta-se que as Guidelines tornaram-se uma importante referéncia além de
estabeleceram alguns pardmetros para a regulacdo da matéria, enunciados pelos principios: “(1)
collection limitation principle; (2) data limitation principle; (3) purpose specification
principle; (4) use limitation principle; (5) security principle; (6) openness principle; (7)
individual participation principle” (WUERMELING, 1996, p. 416 apud DONEDA, 20214, p.
200).

Ja em 1995 houve a edi¢do da Diretiva 95/96/CE. Ela era “relativa a protecdo das

pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo

12 BVerfGE 65,1 (43), Recenseamento (Volkszihlung).
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desses dados!®. Posteriormente foi substituida, em 2016, pelo Regulamento Geral de Protecéo
de Dados (RGPD ou GDPR, em inglés).

Ante 0 exposto, considerando ambiente de desenvolvimento social e cultural
semelhantes, “os institutos de protecao de dados tiveram desenvolvimento marcantemente
diferenciados na Europa e em relagdo aos Estados Unidos, o que, para alguns autores revela
tracos ndo somente culturais, mas também juridicos e institucionais distintos!*”> (DONEDA,
2021b, p. 9).

Enquanto isso, ainda que tardiamente em relacdo aos paises da Unido Europeia e aos
Estados Unidos, o Brasil teve a sua prépria evolucgdo legislativa no que se refere a protecao de

dados como direito autbnomo, como se vera a seguir.

2.2 A perspectiva brasileira: a formacao da protecao de dados no Brasil: antecedentes da

Lei Geral de Protecéo de Dados

A expressdo “prote¢do de dados” ¢ ainda muito recente no cenario juridico brasileiro.
Nesse sentido, expbe uma evolucdo tardia da matéria no pais. Nesse sentido, o direito a
privacidade no Brasil foi associado a muitas matérias e institutos, dentre os quais o principal
foi o direito a privacidade e até hoje se observa de certo modo a utilizacdo ambivalente dos
conceitos da privacidade e protecdo de dados (DONEDA, 2021b, p. 10).

Contudo, pode-se dizer que a assimilacdo da protecdo da privacidade pelo direito
brasileiro “¢, de modo geral, linear com a sua progressiva consolidagdo como um dos direitos
da personalidade pela doutrina e jurisprudéncia, até sua previsao constitucional e sua mencao
especifica no Codigo Civil de 2002, no art. 217 (DONEDA, 2021b, p. 10).

A Constituicdo de 1988 prevé também a problematica da informacéo em seu art. 5°, IX
e art. 220, ao tratar da garantia a liberdade de expressdo, bem como no art. 52, X1V, XXXIII e

XXXIV e art. 220, em que dispde sobre o direito a informacao.

13 Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&-
from=it> .

14 WHITMAN, J. Q. The two western cultures of privacy: Dignity versus liberty. Yale Law Journal, v. 113, n. 6,
p. 1151-1222, 2004.

15O direito a privacidade esta inserido no art. 5°, X, CRFB/88.
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Além dessas garantias, conforme Mattietto (2014, p. 329-330), com uma breve leitura
da CRFB/88, pode-se destacar a existéncia de importantes principios sobre a privacidade, antes
mesmo do advento de lei infraconstitucional e especifica que regulasse a matéria e desse modo,
verificam-se que sdo proclamados em alguns incisos do art. 5°, a saber: é livre a manifestacédo
do pensamento, sendo vedado o anonimato (1V); s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacgéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo (X); o instituto do habeas data, que garante o direito ao acesso e a
retificacdo de dados (LXXII), bem como a inviolabilidade do domicilio (XI) e da
correspondéncia (XII).

Observa-se que, comparativamente, circunstancias que desencadearam a formulacao de
normativas de protecdo de dados em outros paises nao surtiram o mesmo efeito no Brasil. Pode-
se constatar isso a partir de alguns fatos como: i) a auséncia de influéncia das dindmicas que
geraram debates e leis protetivas de dados na doutrina e jurisprudéncia brasileira; e ii) a
reverberacdo dessas dindmicas em legislacGes especificas, como o direito do consumidor
(DONEDA, 2021b p. 11).

N&o é que os elementos ndo fossem visiveis nem que faltasse debate sobre essa tematica
no pais. Tanto o é que discussBes sobre cadastros unicos envolvendo a coleta de dados dos
cidaddos ocorreram no Brasil, a exemplo do projeto do Registro Nacional de Pessoas Naturais
(RENAPE) ainda em 1970 (DONEDA, 2021b, p. 11).

Contudo, é com o processo de redemocratizacdo do pais e a concepcao do instituto do
habeas data no escopo normativo da Constituicdo de 1988 que houve foi concretizada a
demanda por um instrumento legal relativo a prote¢do de dados (DONEDA, 2021b, pp. 11-12).

Concebido com a forma de acdo constitucional e ndo de direito material, o habeas
datal®, porém, “mesmo ap6s a sua regulamentagdo pela Lei 9.597/1997, ndo logrou enfrentar
os desafios proporcionados pelo crescente tratamento de dados pessoais na Sociedade da
Informagdao” (DONEDA, 2021b, p. 13).

Outras normativas também previam disposicdes envolvendo a protecdo de dados, tais
como o Cdédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Acesso a Informacdo e o Marco Civil da

Internet!’.

18 O habeas data esta presente no art. 5°, LXXII, CRFB/88.
17 Respectivamente: Lei n® 8.078/1990; Lei n° 12.527/2011; e Lei n® 12.965/2014.
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Quanto ao diploma consumerista, como exposto anteriormente por Doneda, a protecéo
de dados no ordenamento juridico patrio foi efetivada a partir do CDC. Nesse sentido, aponta
Mattietto (2014, p. 330) que estabelece procedimentos para manutencao de registros, bem como
protege os dados do consumidor em banco de dados e arquivos, porém, 0s 0rgaos responsaveis
pela protegdo do consumidor (Procons) nédo priorizaram a salvaguarda dos dados pessoais dos
consumidores.

Nesse sentido, mais notadamente por meio do seu artigo 43, o0 CDC confrontou-se com
o problema dos bancos de dados, sobretudo no que tange a utilizacdo abusiva, por parte dos
fornecedores, das informagdes sobre os consumidores (DONEDA, 20214, p. 276).

Ademais, o préprio artigo nasce inspirado pelo Fair Credit Reporting Act (1970) norte-
americano, sendo assim, entende-se como demonstrada a limitacdo da tutela promovida pelo
diploma consumerista, seja pela sua incidéncia, seja pelo carater dos artigos. Apesar disso,
permanece sendo um pilar fundamental, possibilitando que o tratamento de dados pessoais nas
relagdes de consumo seja tutelada pelo Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (DONEDA,
2021a, p. 278).

Ressalta-se que o mencionado artigo, aplicavel aos bancos de dados de protecdo ao
crédito, e e foi empregado como uma maneira de consolidagdo do entendimento de que existe
o direito do consumidor sobre os seus dados (DONEDA, 2021b, p. 14).

Outra legislacdao importante no que diz respeito a protecao de dados é a Lei de acesso a
informacdo (Lei n° 12.527/2011). Ela regulamenta o principio da transparéncia insculpido na
CRFB/88, define o que é informacdo pessoal (art. 4, 1V) e estabelece uma regulamentacao
especifica em relacdo aos dados pessoais detidos pelo poder publico (art. 31) (DONEDA,
2021b, p. 15).

Jaem relacdo a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014, mais conhecida como Marco Civil
da Internet, pode-se dizer que o seu projeto foi uma iniciativa conjunta do entdo Ministro da
Justica e do Centro de Tecnologia e Sociedade da Faculdade de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas (FGV) e que contou com a colaboragéo da sociedade e do governo na formulacéo de
seus principios (MATTIETTO, 2104, p. 332).

Em uma breve andlise dos artigos do MCI, constata-se a existéncia de fundamentos (art.
2°), sendo um dos principais o “os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o

exercicio da cidadania em meios digitais” (inc. II), principios (art. 3°), sendo 0s mais

Revista de Direito da Administracdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 8, v. 1, n. 3, Edicao especial Estado e Politicas Publicas, p. 154



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA LAW
JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

importantes para essa monografia: “garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e
manifestagdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal” (inc. I); “protecdo da
privacidade” (inc. II)”; “protecdo dos dados pessoais, na forma da lei” (inc. III)”; e
“responsabilizacao dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei” (inc. VI); e
objetivos (art. 4°) bem definidos.

Ela indica uma série de conceitos e como eles sdo entendidos pela legislacdo (art. 5°) e
aponta uma série de direitos no art. 7°, sendo que utiliza expressamente o termo “privacidade”
Nesse sentido, conforme Mattietto (2014, p. 334, traducao nossa), em analise ao referido artigo
7°, constata-se que:

A inviolabilidade da intimidade e da privacidade declarada pelo artigo
7° e garantida sua protecdo, bem como a indenizacdo por danos
materiais ou morais decorrentes da violacdo. O mesmo artigo trouxe a
inviolabilidade e sigilo das comunicagdes privadas armazenadas,
exceto que ordem judicial e registros de conex&o e acesso a aplicagdes
de Internet foram expressamente considerados dados pessoais, 0s quais

ndo devem ser compartilhados com terceiros.

Ja em seu art. 8° ficou estabelecido que clausulas contratuais que violem garantia do
direito a privacidade e a liberdade de expressao nas comunicagdes sdo nulas de pleno direito e
no artigo 10 sdo previstos direitos e instrumentos processuais que assegurem a sua tutela,
conforme Pinheiro e Bonna (2020, p. 373):

Alem de principios e direitos, o Marco Civil prevé tanto direitos,
guanto mecanismos processuais para a protecao deles. Um dos eixos
centrais desse instrumento regulatério € a tentativa de conciliacdo
equanime entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a
privacidade dos usuarios. Interessa-nos especificamente a énfase que a
norma confere aos direitos de personalidade, sobretudo a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada e o sigilo do fluxo de
informacdes e comunicagdes, excetuando-os apenas mediante ordem

judicial fundamentada, consoante o devido processo legal. (G.N.)
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Além disso, essa legislacdo utiliza-se da autodeterminacéo informativa como pardmetro
para a protecdo de dados pessoais, bem como o consentimento do usuario-cidaddo em relacdo
ao fluxo de dados pessoais no meio informatico (BIONI, 2019, p. 184).

Diante do advento dessa normativa, Mattietto (2014, p. 339, traducdo nossa), entende
que a aprovacao dela representa para o ordenamento juridico brasileiro: “um avango glorioso
para a seguranca juridica no ciberespaco brasileiro, preenchendo as lacunas regulatorias do
Brasil, que atualmente impedem investimentos em sua infraestrutura tecnologica”.

Portanto, o MCI revelava ser uma regulacdo promissora no que tange a defesa da
privacidade no &mbito da Internet, sendo composto ndo apenas por principios e direitos, mas
também por mecanismos aptos a defender a privacidade e os dados dos brasileiros. Contudo,
ao analisar detidamente a LGPD, é possivel afirmar que ela complementa e amplia as
disposicdes do referido diploma legal.

Aponta-se, ainda, outras disposicdes espalhadas pelo ordenamento juridico brasileiro
que também visam resguardar o direito a privacidade antes mesmo do advento da LGPD.

Assim sendo, ao analisar a legislacdo patria, verifica-se a existéncia de alguns diplomas
legislativos anteriores a LGPD, como a ja citada Lei de Acesso a informacdo (Lei n°
12.257/2011); a Lei n°® 12.414/2011, que disciplina a formacéo e consulta a bancos de dados
com informac@es de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formacao
de histérico de crédito (MATTIETTO, 2014, p. 331).

Jaem 2012, foram aprovadas duas leis sobre crimes cibernéticos, a saber a Lei n® 12.735
e a Lein®12.737, que ficou conhecida como a Lei Carolina Dieckmann, uma famosa atriz que
teve suas fotos intimas roubadas e divulgadas na internet, nesse sentido, as leis criminalizaram
a pratica do hackeamento e o acesso desautorizado de informagdes tecnoldgicas
(MATTIETTO, 2014, p. 331).

Portanto, antes mesmo do advento da LGPD, ja existia um arcabouco regulatério mesmo
que esparso no ordenamento juridico brasileiro, que ganhou maior aplicabilidade com a
introducdo do marco legal da protecéo de dados pessoais.

2.3 A perspectiva brasileira: da Lei Geral de Protecdo de Dados a autonomia do direito

a protecdo de dados pessoais
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Conforme Doneda (2021a, pp. 177-184), podem ser apontadas quatro geracoes de leis
de protecdo de dados pessoais: a primeira geracdo datada da década de 70, consistindo
primordialmente em conceder autorizacGes para criacao de banco de dados e o controle destes
bancos por 6rgaos publicos; a segunda geracdo de leis, caracterizadas por terem em sua base
considerado a privacidade e a protecdo de dados como sendo uma liberdade negativa, a qual
devera ser exercida pelo préprio titular; e a terceira geracao de leis surgiu na década de 1980,
tendo como caracteristica marcante o entendimento da protecdo de dados como algo mais
complexo e visam proteger com maior efetividade um dos principios base da protecao de dados:
a autodeterminacdo informativa (DONEDA, 2021a, pp.181-183)

J4 a quarta geracdo de leis de protecdo de dados, por sua vez, € mais recente e
caracteriza-se segundo Doneda (2021a, pp. 183-184) “por procurar suprir as desvantagens do
enfoque individual existente até entdo”. Além disso, € possivel afirmar que houve uma
tendéncia ao fortalecimento do individuo — pessoa titular dos dados, bem como houve uma
expansdao do modelo de autoridades independentes e normas especificas para setores que
processam dados (DONEDA, 2021a, p. 184).

Nesse contexto, em 2018, nasceu a LGPD, Lei n° 13.709/2018, a qual consiste na
primeira legislagdo brasileira a tratar especificamente da temética da protecdo de dados. Como
é perceptivel, ela pode ser temporalmente classificada como uma lei da 42 geracdo de leis de
protecdo de dados pessoais também porque ao buscar fortalecer a pessoa frente aqueles que
realizam a coleta e o processamento de dados, pode ser apontada como caracteristica,
paradoxalmente, “a propria redugdo do papel da decisdo individual de autodeterminagdo
informativa” (DONEDA, 2021, p. 184).

Ao analisar os artigos da LGPD, verifica-se que os principios insculpidos em seu art. 6°,
é possivel concluir que os principios enunciados nas Guidelines da OCDE® foram em sua
grande maioria acolhidos pela legislacdo nacional sobre a matéria. Nesse sentido, destacam-se
seguintes principios constantes na lei: | - finalidade; IV - livre acesso; V - qualidade dos dados;
VI - transparéncia; e VII — seguranca®®.

18 Ver pagina 6.

19 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios: I -
finalidade: realizagdo do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem
possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades; II - adequagao:
compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;
IIT - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacdo de suas finalidades, com
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Saliente-se que a lei indica o conceito de dado pessoal sensivel, como sendo aqueles
dados pessoais sobre: origem racial ou étnica, convicgado religiosa, opinido politica, filiacdo a
sindicato ou a organizacao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satde ou
a vida sexual, dado genético ou biométrico (art. 5° II). Além disso, confere tratamento
diferenciado aos dados pessoais sensiveis, sendo necessario o consentimento do titular e ocorrer
com a finalidade especifica (art. 11, 1). Ndo havendo o consentimento, a normativa estabelece
uma série de condicionantes para o tratamento desses dados (art. 11, II, alinea ‘a’ e seguintes).

Da lista de dados classificados como sensiveis, importa mencionar que os dados
referentes a sallde somente podem ser tratados sem o consentimento do titular em caso de
exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de saude, servigos de salde ou
autoridade sanitaria (art. 11, II, ‘f") e que ¢ vedado: a comunicagdo ou o uso compartilhado
entre controladores de dados pessoais sensiveis referentes a salde com objetivo de obter
vantagem econémica (art. 11, § 4°) e as operadoras de planos privados de assisténcia a satde o
tratamento de dados de salde para a pratica de sele¢do de riscos na contratacdo de qualquer
modalidade, assim como na contratacdo e exclusao de beneficiarios (art. 11, 8 5°).

Nesse sentido, com base em Pinheiro (2020, pp. 12-13), pode-se afirmar que a LGPD é
um marco legislativo brasileiro, no ambito privado e publico, vez que trata da prote¢do de dados
pessoais dos titulares, envolvendo tratamento de dados pessoais por qualquer pessoa e em
qualquer meio, bem como porque traz direitos, obrigagdes e principios ao uso dos dados e, além
de ter sido inspirada pelo GDPR, possui como espirito proteger os direitos fundamentais do

livre desenvolvimento da personalidade, da liberdade e da privacidade.

abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de
dados; IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duragdo do
tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais; V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares,
de exatidao, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento; VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial; VII - seguranca: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruigdo, perda, alteragdo,
comunicagdo ou difusdo; VIII - prevengdo: adocdo de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do
tratamento de dados pessoais; IX - ndo discriminagdo: impossibilidade de realizagdo do tratamento para fins
discriminatérios ilicitos ou abusivos; X - responsabilizagdo e prestacdo de contas: demonstragdo, pelo agente, da
adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protegdo de
dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.
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Quanto aos seus objetivos, conforme Frazdo (2019b, p. 100), “pode-se dizer que o
objetivo central da LGDP é resgatar a dignidade dos titulares e seus direitos basicos
relacionados a autodeterminagao informativa”.

Ademais, ela pretende garantir ampla protecdo dos titulares e aos direitos existenciais
que sdo afetados pelo tratamento de dados, regulando todas as formas de tratamento de dados
pessoais - definidos pelo art. 5° | e incluindo os dados publicos e aqueles que os préprios
titulares tornaram publicos (FRAZAO, 2019b, p. 102). Inclusive de maneira administrativa,
porquanto a LGPD traz consigo a previsdo de um 6rgdo regulador, vinculado a Presidéncia da
Republica, conforme os arts. 55-A a 55-K — a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD).

Quanto a natureza constitucional da protecdo de dados, Doneda realiza o seguinte
questionamento: “possuindo a privacidade tutela constitucional, poderiamos afirmar que a
protecdo de dados pessoais estaria tutelada constitucionalmente?” (2021a, p. 269).

Essa resposta deve levar em conta a construcdo do direito a protecdo de dados tanto
jurisprudencialmente quanto legislativamente. Nesse sentido, cabe enunciar que havia um
debate doutrinario em relacdo a autonomia desse direito, sendo que uma corrente sustenta a
protecdo de dados como um direito fundamental dotado de autonomia, uma vez que vai além
do direito a privacidade e engloba conceitua¢cdes como dados pessoais, dados pessoais sensiveis
e dados andnimos; enquanto uma segunda corrente entende que o direito a prote¢do de dados
estd contido no direito da privacidade e, portanto, dele decorre (GONDIM, 2020).

Em que pese essa discussao, houve na jurisprudéncia do STF a constru¢do da autonomia
do direito a protecdo de dados e, posteriormente, a sua consolidacdo normativa por meio da
Emenda Constitucional n® 115/2022.

Assim, aponta-se a histérica decisdo proferida pelo STF em que o Plenério referendou
a Medida Cautelar concedida pela Min. Rosa Weber. Ela foi relatora das AcGes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393%, as quais questionavam a
constitucionalidade da Medida Provisoria n® 954/2020, em virtude de ela determinar a empresas

de telecomunicacBes compartilnassem nome, nimero de telefone e endereco de seus

20 Foram quatro partidos politicos, a saber: PSB, PSDB, Psol ¢ PCdoB e o Conselho Federal da OAB que ajuizaram
as ADIs.
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consumidores de telefonia movel e fixa com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) no contexto da pandemia.

Em sua decisdo, o Tribunal, com maioria de 10 votos favoraveis, suspendeu a eficacia
da referida MP e significou algo muito maior para o direito brasileiro, conforme aponta Mendes
(2021, p. 62): ela trouxe “o reconhecimento de um direito fundamental a prote¢do de dados
como direito autdbnomo, extraido a partir da leitura sisteméatica do texto constitucional
brasileiro”.

Dessa decisdo, cabe destaque a decisdo monocratica da Min. Rosa Weber e ao voto do
Min. Gilmar Mendes. A primeira ganha relevo, uma vez que suspendeu a MP sob o argumento
de que o combate a crise sanitaria ndo pode atropelar garantias fundamentais e para tanto, trouxe
0 conceito de dados pessoais e a compreensdo de uma tutela ampliada para eles, em razdo dos
direitos da personalidade, privacidade e autodeterminacdo informativa previstos na LPGD
(MENDES, 2021, p. 65). Ja na segunda decisdo, seu merito principal € assentar as bases do
direito a protecdo de dados como um direito autbnomo, que seria extraido:

"[Clompreensdo integrada do texto constitucional lastreada (1) no
direito fundamental a dignidade da pessoa humana, (ii) na
concretizacdo do compromisso permanente de renovacdo da forca
normativa da protecdo constitucional a intimidade (art. 5.", inciso X, da
CF/88) diante do espraiamento de novos riscos derivados do avango
tecnoldgico e ainda (iii) no reconhecimento da centralidade do habeas
data enquanto instrumento de tutela material do direito a

autodeterminacdo informativa." (VITAL, 2020).

Quanto aos contornos, o voto do Min. Gilmar também apresenta interessantes
considerac@es sobre uma dupla dimensao do proprio conceito de autodeterminacao informativa:
A dimensdo subjetiva impde que o legislador assuma o Onus de

apresentar uma justificativa constitucional para qualquer intervencéo

que de algum modo afete a autodeterminacdo informacional. Nesse

aspecto, a autodeterminacéo do titular sobre os dados deve ser sempre

a regra, somente afastavel de maneira excepcional. A justificativa

constitucional da intervencdo deve ser traduzida na identificacdo da
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finalidade e no estabelecimento de limites ao tratamento de dados em
padrdo suficientemente especifico, preciso e claro para cada &rea
(VITAL, 2020).

J& na dimensdo objetiva, argumenta que:
[A] afirmacéo do direito fundamental & protecdo de dados pessoais
impGe ao legislador um verdadeiro dever de protecdo (Schutzpflicht)",
0 qual deve ser materializado por meio da previsdao de mecanismos
institucionais de salvaguarda traduzidos em normas de organizagao e
procedimento (Recht auf Organisation und Verfahren) e normas de
protecdo (Recht auf Schutz) (VITAL, 2020).

O significado historico dessa decisdo, conforme observacao acurada de Mendes (2021,
p 67) ‘pode ser equiparado ao classico julgamento do Tribunal Constitucional Federal alemao,
em 1983, relativamente a Lei do Recenseamento”.

Ja no ambito legislativo, além das normas infralegais ja citadas amplamente, houve
importantes mudangas constitucionais. Nessa esteira, a PEC n°® 17/2020 propds algumas
alteracOes no texto constitucional relativos a protecdo de dados pessoais. De modo que, em seu
projeto original, tinha como objetivo incluir o direito fundamental a prote¢do de dados pessoais
e estabelecer a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema. Apos as deliberactes
a PEC foi aprovada e deu origem a Emenda Constitucional n® 115/2022 (EC n° 115/2022), a
qual foi incluiu no texto constitucional para incluiu a protecdo de dados pessoais entre 0s
direitos e garantias fundamentais e fixou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
protecdo e tratamento de dados pessoais, conforme a nova redacdo do artigos 5°, 21 e 22.

Por fim, ressalte-se que a passagem pelos objetivos previstos no art. 6° da LGPD e “a
garantia de uma matriz de autodeterminacdo do individuo caminha necessariamente pela
construcdo de um 6rgéo regulador, tal como previsto na redagéo original do Projeto de Lei n°
53 de 2018 e trazido pela recente Lei n° 13.853 de 2019” (MACEDO TORRES, 2020, p. 17).

Também nesse sentido, Doneda (2021a, p. 321): “o recurso a uma autoridade
administrativa para a protecao de dados pessoais, no modelo de uma autoridade independente,

¢ uma tendéncia fortemente enraizada em varios ordenamentos”.
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Tendo em vista esse arcabouco doutrinario e legislativo, passa-se agora a anélise do
julgamento da Medida Cautelar na ADI n® 6.561/TO.

3 POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO A PROTECAO DE DADOS: A
CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR NA ADI N°6.561/TO E A SUSPENSAO DA
LEI ESTADUAL N° 3.528/2019

3.1 Iniciativa da ADI: alegacdes da PGR e breve relatério

Trata-se de anélise da ADI n° 6.561/TO, bem como de sua Mediada Cautelar, a qual
suspendeu a Lei Estadual n® 3.528/2019 do Estado do Tocantins.

Primeiramente, aponta-se que a referida ADI foi proposta pelo Procurador-Geral da
Republica contra a Lei n® 3.528/2019, de 12 de agosto de 2019, do Estado do Tocantins, que
cria Cadastro Estadual de Usuérios e Dependentes de Drogas.

O citado diploma legal foi aprovado com a seguinte redag&o:

Art. 1° Fica criado o Cadastro de Usuarios e Dependentes de Drogas no
Estado do Tocantins.

8§ 1° Os usuérios e dependentes de drogas do Estado do Tocantins serdo
cadastrados pela Secretaria Estadual de Seguranca publica, a partir do
registro de ocorréncia policial ou de outra fonte de informacéo oficial.

8§ 2° A lista de que trata o paragrafo anterior devera conter:

| - 0 nome do usuario ou dependente;

Il - 0o nome da droga de posse do usuério apontada no

registro de ocorréncia policial ou de outra fonte de informacéo

oficial;

I11 - a forma pela qual o usuério ou dependente adquiriu a

droga;

IV - outras informacOes de carater reservado, objetivando preservar a
intimidade do cadastrado.

8§ 3° Este cadastro serd compartilhado com a Secretaria da Saude.

8 4° O nome do usuario serd excluido da lista na data em que for

requerido, devendo acompanhar este pedido o laudo medico e
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informagdo oficial sobre a ndo reincidéncia, conforme preceitua a
legislacdo em vigor.

Art. 2° O Cadastro de que trata esta Lei ndo podera ser utilizado para
outros fins que ndo seja o de propiciar aos Orgdos publicos o
conhecimento dos usuérios e dependentes de drogas e 0s meios legais
para liberta-los do vicio.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacio?.

Em sua inicial, o PGR alegou a inconstitucionalidade formal — em raz&o do ente
federativo usurpar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria penal e
processual penal (art. 22, I, CRFB/88), e a inconstitucionalidade material - por viola¢do ao
principio da dignidade da pessoa humana, aos direitos a intimidade e a vida privada, bem como
ao devido processo legal e a presuncdo de inocéncia (arts. 1°, 111 e 5°, X, L1V, LVII, CRFB/88).

Quanto a inconstitucionalidade formal ressalta que tal norma, ao prever a criacdo de
uma lista de usuarios e dependentes de drogas, criou, na realidade, um cadastro de antecedentes,
invadindo a competéncia da legislativa da Unido. Aponta, ainda, que: i) a inclusdo em cadastro
geral de antecedentes cabe somente aos condenados, ap6s o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria; e ii) a legislacao federal ndo prevé tal disposicéo, sendo, portanto, a adocao
de tratamento diferenciado aos usuarios do Estado do Tocantins — ferindo a isonomia.

Quanto a inconstitucionalidade material, destaca que a norma: i) ao prever lista de
usudrios de drogas assemelhada a um cadastro de antecedentes fere a presuncédo de inocéncia
garantida por forca do art. 5°, LVII, CRFB/88, uma vez que ndo d& direito de defesa aos
incluidos no cadastro; ii) a inclusdo do nome de usuério na lista viola o principio da
proporcionalidade e suas regras (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), porquanto possui como objetivo “tornar conhecidas, no meio policial, as pessoas que
ja foram detidas com substancias entorpecentes™??; e iii) macula o direito & intimidade e a vida
privada das pessoas cujos nomes sejam incluidos no referido cadastro, por tratar-se de medida

desproporcional aos fins perseguidos.

21 Conforme consta na publicacgdo do Didrio Oficial do Estado do Tocantins n2 5.417. Disponivel em:
<https://www.al.to.leg.br/arquivos/lei_3528-2019 49681.PDF>. Acesso em: 7 mar. 2023.
22 PGR. Peticdo Inicial. Ver onde encontro disponivel.
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Ainda requereu: a suspensdo da eficacia da norma, cautelarmente e a declaracéo de sua

inconstitucionalidade formal e material, no mérito.

Por fim, argumentou o fumus boni iuris e o periculum in mora, em razdo da

possibilidade de que pessoas sejam incluidas no cadastro, gerando, assim, estigmatizacdo e a

violagéo de direitos constitucionalmente previstos.

3.2 Julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°

6.561/TO: posicionamentos adotados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal
Trata-se de Medida Cautelar na ADI n°® 6.561/TO sob a presidéncia do Min. Luiz Fux,
relatoria do Min. Edson Fachin e vencido o Min. Marco Aurélio. O julgamento ocorreu em

sessdo plenaria virtual de 2 a 9 de outubro de 2020, tendo sido o0 acordao assim ementado:

MEDIDA CAUTELAR. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 3.528 DE 2019 DO ESTADO
DO TOCANTIS. CADASTRO ESTADUAL DE USUARIOS E
DEPENDENTES DE DROGAS. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL. MATERIA PENAL E PROCESSUAL PENAL. DIRETO
SANITARIO. DIREITOS FUNDAMENTAIS. AFRONTA A
NORMA FEDERAL. LEI 11.343/2006. COMPETENCIA DA UNIAO
PARA SISTEMATIZACAO DE INFORMACOES.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. DEFERIMENTO.

1. A norma é formalmente inconstitucional, uma vez que, ao criar o
Cadastro Estadual de Usuarios e Dependentes de Drogas (art. 1°) no
ambito da Secretaria Estadual de Seguranca Publica com informacdes
concernentes ao registro de ocorréncia policial (81°), inclusive sobre
reincidéncia (84°), invade competéncia privativa da Unido para legislar
sobre matéria penal e processual penal (CRFB, art. 22, 1).

2. Ademais, 0 exercicio da competéncia concorrente em matéria de
direito sanitario (CRFB, art. 24, XII), no federalismo cooperativo, deve
maximizar direitos fundamentais e ndo pode ir de encontro a norma
federal. No caso, nos termos da Lei federal n. 11.343/2006, a

sistematizacdo de informacdes € competéncia da Unido (art. 8°-A, XI1).
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3. Materialmente, também ha inconstitucionalidade. A seletividade
social do cadastro é incompativel com o Estado de Direito e 0s direitos
fundamentais que a Constituicdo de 1988 protege, especialmente, a
igualdade (CRFB, art. 5° caput), a dignidade da pessoa humana
(CRFB, art. 1°, 111), o direito a intimidade e a vida privada (CRFB,
art. 5°, X) e o devido processo legal (CRFB, art. 5°, LIV). Inexisténcia
tampouco de protocolo claro de prote¢éo e tratamento desses dados.

4. Medida cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade
concedida para suspender a lei impugnada. (STF - ADI: 6561 TO,
Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 13/10/2020, Tribunal
Pleno, Data de Publicacao: 29/10/2020) (G.N.)

Em seu voto, o Min. Edson Fachin entendeu que a medida cautelar deveria ser deferida.
Para tanto, sustentou a inconstitucionalidade formal da norma, porquanto: i) ao criar o Cadastro
Estadual de Usuérios e Dependentes de Drogas no ambito da Secretaria Estadual de Seguranca
Publica, com a utilizacdo de registro de ocorréncia policial, invade a competéncia privativa da
Unido para legislar sobre matéria processual penal (art. 22, I, CRFB/88); ii) “o exercicio da
competéncia concorrente em matéria de direito sanitario (art. 24, XIl, CRFB/88), no
federalismo cooperativo, maximizar direitos fundamentais, ndo pode ir de encontro a norma
federal”; iii) a gestdo das informacdes relativas aos usuérios e dependentes de drogas, conforme
a Lei federal n® 11.343/2006 (SISNAD) e o Decreto n® 5.912/2006 (Observatorio Brasileiro de
Informacdes sobre Drogas), compete a Unido.

Quanto a constitucionalidade material, arguiu que: i) deve haver a protecdo do cidadao
dos males causados pelas drogas, conforme o RE n®635.659, isto €, a necessidade de uma
resposta informativa, mas nao de reprovacdo na esfera penal; ii) o cadastro tem um viés de
seletividade e higienizacgdo social contrario aos direitos fundamentais insculpidos na CRFB/88,
tais como a igualdade, a dignidade da pessoa humana, o direito a intimidade e a vida privada e
0 devido processo legal

Ja com base na LGPD, argumentou que: i) ela trouxe em seu bojo os principios da
autodeterminacdo informativa e da inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem (art.
2°, 11 e IV, respectivamente), tendo como ponto de principios da propria Constituicéo; ii) os
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dados de salde sao classificados pela LGPD como dados pessoais sensiveis (art. 5°, 1) havendo,
portanto, a necessidade de regime juridico especial para o seu tratamento, conforme o art. 11;
iii) para efetuar a incluséo no cadastro ndo ha a previsdo de formas de controle prévio nem a
comunicacdo e o consentimento do interessado; iv) para a exclusdo exige-se laudo médico e
informacdo oficial atestando a ndo reincidéncia; v) inexiste protocolo de protecéo e tratamento
dos dados.

Com fundamento na Lei de Acesso a Informagéo (LAI)?3, sustentou que as “informacdes
de carater reservado” indicadas art. 1°, 82°, IV da lei estadual, utiliza nomenclatura que na LAI
diz respeito a “informacdes que puderem colocar em risco a seguranga do Presidente e Vice-
Presidente da Republica e respectivos conjuges e filhos(as)” (art. 24, § 2°). Desse modo,
enfatiza que “a atecnia legal revela novamente a obscuridade que permeia os efetivos fins do
cadastro” (BRASIL, 2020, p. 4).

Ademais, o Min. Edson Fachin entendeu que a previsdo explicita no art. 1°, 81° da
obtencao de dados para o cadastro a partir de “registro ou ocorréncia policial ou de outra fonte
de informacao oficial” ofende a isonomia do usudario ou dependente de droga, uma vez que o
individualiza e o seleciona, bem como promove segmentacdo social (BRASIL, 2020, p.4).

Ante o0 exposto, votou pela concessdo da medida cautelar com a suspensdo da lei
impugnada, conforme o art. 10, 83°, da Lei n® 9.868/99.

Por outro lado, 0 Min. Marco Aurélio divergiu do relator. Nesse sentido, discute em seu
voto tratar-se de matéria ligada a seguranca publica. A atribuicdo dos Estados para legislar,
segundo o art. 25, § 1°, CRFB/88, reserva a eles as competéncias que ndo Ihe sejam vedadas
pela Constituicdo, devendo ter em vista as necessidades de seguranca publica regional
(BRASIL, 2020, p. 7)

Entende, ainda, que a preexisténcia do SISNAD ndo permite a concluir contrariamente.
Desse modo, portanto, a referida lei estadual estaria ampliando o mecanismo de tutela tanto da
seguranca quanto da satide publica, “mostrando-se impréprio potencializar os principios da
dignidade da pessoa humana e privacidade a ponto de mitigar o modelo de federalismo
cooperativo” (BRASIL, 2020, p. 7).

Concluiu que houve proporcionalidade na atuacdo do legislador tocantinense, vez que

buscou a preservacdo da ordem publica (art. 144, caput, CRFB/88).

2 Lein® 12.527/2011.

Revista de Direito da Administracdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 8, v. 1, n. 3, Edicao especial Estado e Politicas Publicas, p. 166



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA LAW
JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Diante disso, divergiu do relator, para indeferir a medida cautelar e manter a norma com
plena vigéncia.

Ja o Min. Luis Roberto Barroso ressaltou que “ainda quando se possa reconhecer ao
Estado o legitimo exercicio da competéncia legislativa em matéria de drogas, para fins de satde
publica e tratamento, ndo ¢ isso o que faz a Lei n° 3.528/2019” (BRASIL, 2020, p. 14) e
acompanhou o voto do relator.

Dessarte, o tribunal, por maioria, concedeu a medida cautelar, com a suspenséao da lei

estadual tocantinense, nos termos do voto do relator.

3.3 Posicionamento da Advocacia Geral da Unido, do Governador do Estado do
Tocantins e tramitacdo ADI n°® 6.561/TO no Supremo Tribunal Federal

Apds a submissdo para julgamento da Medida Cautelar ao Plenario Virtual, o Ministro
Relator Edson Fachin, nos termos do dos arts. 6° e 8° da Lei n® 9.868/1999, determinou a oitiva
do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica. Além deles, solicitou
informacBes as autoridades envolvidas (Governo do Estado do Tocantins e Assembleia
Legislativa do Estado do Tocantins).

A Advocacia Geral da Unido em sua pe¢a argumentou e concluiu, em sintese, que i)
“mais do que prever um registro paralelo de culpados, o cadastro em questdo admite que a
inclusdo seja motivada independentemente de culpa, a partir de mera comunicacdo de
ocorréncia policial”; ii) “a ao ampliar os pressupostos de registro criminal [...] a legislacdo
estadual afrontou a competéncia legislativa privativa da Unido”; iii) a Unido editou a Lei n°
11.343/2006, a qual atribuiu a Unido a competéncia para sistematizar e divulgar os dados
estatisticos nacionais de prevencdo, tratamento, acolhimento, reinsercdo social e econdémica e
repressao ao trafico ilicito, sem que para isso tenha previsto a criacdo de cadastro de usuarios e
dependentes; e iv) o Decreto n®5.912/2006 regulamentou a referida lei federal e previu a criacdo
do Observatorio Brasileiro de Informagdes sobre Drogas (BRASIL, 2020).

Ante 0s argumentos expostos, 0 AGU concluiu que a lei estadual tocantinense objeto da
ADI ndo é compativel com a Constituicdo e manifestou-se pela procedéncia do pedido do PGR.

J& 0 Governador do Estado do Tocantins transcreveu as informacgdes prestadas pelo
Secretario da Casa Civil do Estado. Nesse sentido, foram expostos, em sintese, 0s seguintes

argumentos, informacdes e esclarecimentos sobre o processo de composicdo da referida lei
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estadual: i) mencionou o Relatério Mundial sobre Drogas, publicado pelo Escritério das NacGes
Unidas sobre Drogas e Crime (United Nations Office on Drugs and Crime — UNODC), o qual
aponta que “o custo do uso de drogas ecoa nao s6 nos dominios da saude, mas interfere também
na produtividade, na justi¢a criminal e em outros custos diretos”; ii) que, segundo o relatério,
“em 2017, 271 milhdes de pessoas, em todo o mundo, entre 15 e 64 anos, tenha usado drogas
pelo menos uma vez no ano anterior”; iii) que “na ultima década, houve uma diversifica¢do das
substancias disponiveis nos mercados das drogas ilicitas”; iv) que “as consequéncias do uso de
drogas para a saude incluem inUmeros aspectos negativos, como transtornos derivados,
disturbios de saude mental [...]”";e V) alega, ainda, ser primordial conhecer o “publico alvo” das
politicas publicas, de modo que o cadastro criado pela Lei n°® 3.528/2019 representaria, na
verdade, um meio de levantamento de dados dos usuarios dependentes, como faixa etéria, sexo,
territorio e tipos de drogas, contemplando a defesa do interesse publico (BRASIL, 2020)

Destaca-se a auséncia de manifestacdo da Assembleia Legislativa do Estado do
Tocantins.

Por fim, em relacdo a tramitacdo da ADI no STF, houve o pedido de destaque na sessdo
virtual de 11/06/2021 a 18/06/2021. Posteriormente, o julgamento foi incluido em pauta e
agendado para 30/06/2021. Contudo, foi excluida do calendario de julgamento e reincluido no
calendério de julgamento pelo Presidente e publicado no DJe n° 13/2023 com a data de
11/05/2023%.

4 A INTERFACE ENTRE AS POLITICA PUBLICAS: A POLITICA PUBLICA DE
PROTECAO DE DADOS, A DIGNIDADE HUMANA E A POLITICA PUBLICA DE
COMBATE AS DROGAS (SISNAD)

4.1 As politicas publicas e a politica publica de protecdo de dados

Doutrinariamente, as politicas publicas podem ser definidas como “programas de acao

governamental visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,

24 Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=501250&ori=1> . Acesso
em: 12 mar. 2023.
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para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (BUCCI,
2002, p. 241).

Tendo isso em vista, deve-se considerar também que uma caracteristica que lhe é
peculiar diz respeito a transversalidade, isto €, pois tangenciam elementos como o Direito e a
politica. Assim, segundo Sundfeld e Rosilho (2014, pp. 33-34),0 debate relativo as politicas
publicas em Direito revela as vicissitudes da legislagdo propriamente dita, sua fragmentacéo e
a gigantesca quantidade de producéo de leis.

Assim sendo, ha que se pontuar também que as politicas publicas envolvendo qualquer
matéria devem, outrossim, ser encaradas como um processo de escolha por parte do Estado.
Isto €, havendo uma grande quantidade de necessidades e de escolhes frente a problemas
publicos, o Estado deve escolher qual é a pauta. Dentre variadas questfes publicas, como a
educacdo, ciéncia, seguranca publica e a privacidade. A politica de drogas e a protecao de dados
€ uma das pautas que compGe esse quadro (SOUZA, 2020, p. 25).

Além disso, a visdo das politicas publicas como escolha publica, que ao fazer — quando,
como e de qual maneira — e ao abster-se de fazer (SOUZA, 2020, p. 25).

Tal visdo se enquadra, na doutrina da matéria, como uma resolucao de problemas de
maneira aplicada. Assim, conforme Howlett, Ramesh e Perl (2013, p. 5): “a policy-making trata
fundamentalmente de atores cercados por restricbes que tentam compatibilizar objetivos
politicos (policy goals), com meios politicos (policy means)”.

Ainda nessa ideia de processo, as politicas publicas sdo uma sequéncia de fases que
geram um ciclo. Desse modo, quando se pensa a policy making, ha o que se denomina o policy
cycle, que varia a quantidade de fases a depender do autor. Nesse sentido, Howlett, Ramesh e
Perl (2013) enumeram-nas da seguinte maneira: (1) elaboragdo da agenda; (2) formulacéo da
politica; (3) tomada de deciséo; (4) implementacéo e (5) avaliacao.

Corrobora ainda com essa ideia Felipe Fonte (2015, pp. 58-59) quando afirma que: “a
ideia de que as politicas publicas englobam leis, diversos atos administrativos e fatos tendentes
a realizacéo de determinada finalidade imediatamente remete a no¢do de procedimento”.

Ainda no ambito das politicas publicas, Theodory J. Lowi classificou-as em quatro tipos,
a saber: i) regulatoria; ii) distributivas, iii) redistributivas e iv) constitutivas (SOUZA, 2020, p.
45).
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Ante isso, cumpre conceituar que as politicas publicas regulatérias sdo aquelas que
“estabelecem padrdes de comportamento, servigo ou produto para atores publicos e privados.
Exemplo desse tipo de politica sdo as regras para seguranca alimentar, para operacdo do
mercado financeiro, regras de trafego aéreo, codigos de transito, leis [...]” (SECCHI, 2013, p.
25)

Nessa esteira, ressalta-se que Mendes reconhece a privacidade como um direito
fundamental, quando argumenta: “¢€ possivel se reconhecer um direito fundamental a protecao
de dados pessoais, como uma dimensdo da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, nos
termos da constituicdo” (MENDES, 2014, p. 171).

Portanto, “[n] esse quadro, uma das possibilidades de estudo do papel da privacidade
como politica publica é por via dos institutos da regulacdo (aqui, dado seu carater mais amplo
quanto possivel) ou, mais acertadamente, de politica publica regulatoria” (SOUZA, 2020, p.
45). Pontua-se que a assim também pode ser classificada em relacdo a protecdo de dados,

conforme discutido anteriormente no item 1 do presente artigo.

4.2 A dignidade humana e as politicas publicas de combate as drogas (SISNAD)

No Brasil, a governanga da Politica Nacional de Drogas é realizada por meio do Sistema
Nacional de Politicas sobre Drogas (SISNAD) e que tem como instancia superior o Conselho
Nacional de Politicas sobre Drogas (CONAD) (BRASIL, 2021).

Trata-se de um sistema que busca repartir as competéncias dos entes federativos,
coordenando e planejando as acdes as ac¢Oes interfederativa e intersetorial (BRASIL, 2021).

Sendo que esse sistema pode ser entendido como um conjunto ordenado de principios,
regras e critérios, incluindo-se, por adeséo, os Sistemas de Politicas Publicas sobre Drogas dos
Estados, Distrito Federal e Municipios (BRASIL, 2021).

Criado a partir da Lei n® 11.343/2006, o SISNAD tem seus principios elencados no art.
4°, destacando-se o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, especialmente quanto
a sua autonomia e a sua liberdade (art. 4°, ). Ademais, sdo seus objetivos, previstos no art. 5°:

| - contribuir para a inclusdo social do cidaddo, visando a torna-lo
menos vulneravel a assumir comportamentos de risco para 0 USO
indevido de drogas, seu trafico ilicito e outros comportamentos

correlacionados;
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Il - promover a construgdo e a socializacdo do conhecimento sobre
drogas no pais;

Il - promover a integracdo entre as politicas de prevencdo do uso
indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de
drogas e de repressdo a sua produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito
e as politicas publicas setoriais dos 6rgdos do Poder Executivo da
Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios;

IV - assegurar as condicdes para a coordenacdo, a integracdo e a
articulacédo das atividades de prevencgéo do uso indevido, a atencdo e a
reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de repressao da

producdo ndo autorizada e do trafico ilicito de droga.

Ela substituiu o pioneiro dos sistemas nacionais sobre drogas, denominado Sistema
Nacional Antidrogas, criado pela Lei n® 6.368/76. Com as alteragfes provenientes da Lei n°
11.343/2006, estabeleceu-se que o SISNAD teria um papel junto a prevencao do uso de drogas
e destaca-se que o legislador preocupou-se com o problema da reinsercédo social desses usuarios
e dependentes de drogas (RAMOS, 2010, pp. 153-154).

Cabe apontar, ainda, que alguns artigos do projeto de lei que deu origem ao SISNAD
foram vetados, que se tratava da Estrutura do CONAD. Considerada inconstitucional essa
divisdo de competéncias, o caminho adotado foi a implementacdo a partir da integracdo dos
entes federativos por convénios (RAMOS, 2010, p. 154).

Ante analise legislativa, “[v]ale ressaltar que as normas prescritas na Lei 11.343 ndo se
restringem a intervencdo preventiva, como também determina as situacbes em que 0s
individuos poderdo receber tratamento meédico gratuito, caso constatada a dependéncia”
(RAMOS, 2010, p. 156).

Importa mencionar também que em 2002 foram s Observatoérios Nacionais sobre Drogas
(OBID), por meio do Decreto n° 4.345, tendo em vista a necessidade de monitorizagéo de dados
sobre drogas, com perspectivas de gerar politicas baseadas em evidéncia e que atinjam metas e

objetivos especificos?.

% Disponivel em: https://www.gov.br/cidadania/pt-br/obid.
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Portanto, percebe-se que a legislacdo que regulamenta a politica publica de drogas no
Brasil, reparte competéncias e tem como principios-base o respeito aos direitos fundamentais
da pessoa humana.

Nessa esteira, vale a pena destacar que a protecao de dados pessoais esta intrinsecamente
ligada a dignidade humana, vez que, como visto anteriormente, o tratamento dos dados dos
cidaddo de maneira indevida representa uma violacéo aos direitos de personalidade.

Assim sendo, a combinacdo das politicas publicas envolvendo drogas bem como as
politicas publicas de protecdo de dados convergem para a protecdo da integralidade do ser
humano, vez que visam a preservacdo dos dados e a reinsercdo dos usuarios e dependentes de

drogas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, pode-se concluir que o direito a privacidade é de dificil
conceituacdo, tendo um perfil patrimonialista e posteriormente ganhou contornos de direito
protetivo da personalidade.

Aprofundou-se a nogdo de que a sociedade da informagéo alterou substancialmente a
maneira de encarar a privacidade e que tal mudanca fez com que os dados pessoais ganhassem
destaque como um ativo.

A partir dessa nova perspectiva em relacdo a privacidade, informacao e dados, cada vez
mais, na doutrina, foi-se consolidando a ideia de que havia algo novo: um direito autdnomo, a
protecdo de dados pessoais.

Diante da evolucédo da tecnologia e episédios pontuais nos Estados Unidos e Europa, a
exemplo da criacdo dos bancos de dados, houve um aprofundamento dos debates em torno da
privacidade e dessas intensas discussdes. No ambito judicial tanto nos Estados Unidos quanto
na Europa debatiam a matéria, dentre os quais ficaram mais famosos o caso Olmstead v. United
States (1928) e a decisdo do Tribunal Constitucional aleméo de 1983 sobre a Lei sobre
recenseamento. Tais episodios serviram também para o fortalecimento doutrinario da matéria.
Além disso, surgiram as primeiras normativas de protecdo de dados.

No Brasil, porém, as circunstancias que desencadearam a formulacédo de normativas de

protecdo de dados em outros paises ndo surtiram o mesmo efeito. De modo que a protecédo de
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dados foi associada diversos institutos e matérias, dentre as quais a mais importante foi a
privacidade e, além disso, encontrou ressonancia em outras normativas a exemplo do direito do
consumidor.

Posteriormente, houve sim o desenvolvimento de legislacdes e institutos que tutelam a
protecdo de dados, como é o caso do habeas data, a Lei de Acesso a Informacédo, o Marco Civil
da Internet, o advento da Lei Geral de Protecdo de Dados e a posterior EC n° 115/20202, que
incluiu a protecdo de dados expressamente no art. 5° da CRFB/88.

Contudo, essa dinamica foi acompanhada pela via judicial, vez que importantes
julgados, como Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade n° 7, 6.388, 6.389, 6.390, as quais
questionavam a constitucionalidade da Medida Provisoria n® 954/2020, e que consolidaram a
autonomia do direito a protecdo de dados.

Nesse sentido, da andlise da problematica a que se voltou responder o presente artigo,
acerca da constitucionalidade da lei estadual do Estado do Tocantins que previa a criacdo do
cadastro de usuarios e dependentes de drogas, verifica-se pela analise da propria legislacdo
aplicavel que a edicdo dessa normativa viola a dignidade humana, uma vez que utiliza dado
pessoal sensivel (satde), sem o consentimento do cidadao e sem finalidades especificas.

Verificou-se que a politica publica de protecdo de dados, pode ser considerada como
politica publica regulatéria.

Por fim, vislumbrou-se a arquitetura normativa das politicas publicas envolvendo o

combate as drogas e sua correlacdo principiolégica com a dignidade humana.
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I. INTRODUCAO

Um dos aspectos mais importantes de qualquer atuacéo estatal é que ela confira, direta
ou indiretamente, beneficios aos cidaddos, uma vez que o Estado ndo pode ser considerado um
fim em si mesmo.

E, portanto, por intermédio de politicas pablicas que o Estado planeja a executa agdes

de modo a concretizar os direitos fundamentais e atender aos anseios da populagéo.

Revista de Direito da Administracdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 8, v. 1, n. 3, Edicao especial Estado e Politicas Publicas, p. 177



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA LAW
JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Sem embargo, 0 agir estatal, como primado do principio republicano, submete-se a
constante controle, notadamente de 6rgdos especializados como o Tribunal de Contas da Unido
(TCU).

Dentre as variadas formas da Corte de Contas Federal atuar, o uso de provimentos
acautelatorios tem ganhada bastante destaque e sido um importantissimo instrumento de
efetivacdo do controle externo da Administracdo. Afinal, agir preventivamente mostra-se, em
diversas ocasides, mais eficaz para se evitar prejuizo ao erario e evitar gastos publicos ilegais
e/ou desnecessarios.

Assim, relacionando-se as duas temaéticas, questiona-se se a atividade cautelar
administrativa do TCU pode ou ndo interferir no desenvolvimento de politicos publicas.

A pesquisa justifica-se tendo em vista a ampliacdo do controle preventivo pela Corte de
Contas e a fundamentalidade das politicas publicas para a sociedade.

Este artigo sera estruturado primeiramente com a abordagem relativa a atuacdo do
Tribunal de Contas da Unido no ciclo de politicas publicas. No segundo capitulo seré
investigado o comportamento acautelatério administrativo, com énfase na adocdo dessas
medidas provisionais pela Corte de Contas Federal. Por derradeiro, sera abordado se o0 TCU

acaba ou ndo interferindo em politicas publicas por intermédio de suas medidas cautelares.

Il. COMO O TCU TEM PARTICIPADO DO CICLO DAS POLITICAS PUBLICAS?

No texto constitucional encontra-se o artigo 37, 816, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 109, de 2021, que traz uma disposicdo geral prevendo que "os 6rgaos e
entidades da administracdo publica, individual ou conjuntamente, devem realizar avaliagdo das
politicas publicas, inclusive com divulgacdo do objeto a ser avaliado e dos resultados
alcangados, na forma da lei.”

Aqui ja seria possivel incluir, dentro do rétulo conceitual de administragdo puablica, a
figura da Corte de Contas, o que indicaria uma autorizacdo ampla para sua atuacédo na fase de
avaliacdo de politicas publicas.

Além disso, apesar de ndo haver um indicativo expresso no rol de competéncias do TCU,
trazido no artigo 71 da Constituigdo, deve-se ter claro que essa omisséo sobre a participagdo no
ciclo de politicas publicas ndo pode ser interpretada como uma vedacao, ja que, analisando o
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texto constitucional, também ndo ha de maneira patente a fixacdo de outros 6rgdos como sendo
participes desse processo. E dizer, de maneira expressa a Constituicdo Federal pouco?® dispde
sobre um ciclo linear de politicas publicas e quais seriam os atores que podem/devem participar
desse processo.

Conforme expde Janrié Rodrigues Reck, embora ndo haja uma previsdo expressa no
texto constitucional para que o Tribunal de Contas possa efetivar avaliagdo/controle das
politicas publicas, ndo haveria incompatibilidade em se conferir uma interpretacdo ampliativa
para que a Corte possa proceder dessa maneira. Assim, cabe ao TCU ndo sO avaliar a
conformidade da atuacdo da Administracdo Publica a modelos, mas também avaliar 0s
resultados das politicas publicas, inclusive com a apresentacdo de sugestdes de mudancas
(RECK, 2023, p.214).

A participacao das Cortes de Contas nas politicas publicas comeca a ganhar destaque
quando se apura uma deficiéncia, dos préprios atores primordiais, em compreender de maneira
mais ampla as politicas por eles mesmos pensadas e implementadas. Assim, a despeito das
poucas alteracGes no arcabouco legal do sistema de controle, o desenvolvimento e o reforco
institucional dos Tribunais de Contas geraram como efeito a ampliacéo de suas funcdes no ciclo
das politicas publicas. Justifica-se esta alteracdo de papéis pela mudanca do paradigma
burocratico-weberiano para um modelo gerencial, visando a avaliar resultados finalisticos.
Nesses termos, o papel da Corte de Contas é visto como estratégico a fim de direcionar a
Administracdo Publica para o interesse publico, uma vez que 0s governos vém se mostrando
aquém dessa tarefa (LOPES; GRIN; TEIXEIRA; REHNER, 2023, p.480).

Analisando de maneira mais especifica o papel dos Tribunais de Contas e as politicas
publicas, Gabriel Heller alega que a Corte pode e deve realizar suas fiscalizacdes em qualquer
das fases do ciclo de politica ptblica?’. No tocante ao estabelecimento da agenda, o Tribunal
pode ser o ator que leva ao conhecimento da Administracdo ou do Legislativo a existéncia de
um problema, bem como pode contribuir para uma definicdo mais clara e precisa de uma

situacdo indesejada. Ademais, é igualmente possivel que o 6rgédo de controle constate, em uma

% Embora a estruturagdo da Constituigdo brasileira ao redor das politicas publicas perpasse todo arcabougo de
direitos fundamentais, bem como a sistematiza¢do das regras or¢amentarias, dentre outros, observa-se que a
expressao “politicas publicas” aparece somente 4 vezes ao longo da Constituigao de 1988.

27 Janrie Rodrigues Reck, propondo uma investigagio juridica, sintetiza em 4 principais fases o ciclo das politicas
publicas: agendamento; formulagdo, implantagao e avaliagdo (RECK, 2023, p.43).
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politica pablica ja em andamento, falhas ou irregularidades em sua formulacdo, bem como a
desconformidade da implementacdo ou da execucdo em relacdo a alternativa legalmente
estabelecida. Ainda, também se justifica que o Tribunal de Contas examine se 0
acompanhamento, como supervisdo concomitante, e a avaliacdo, realizada a posteriori, estdo
sendo realizados na forma exigida pela legislacao e pelo inafastavel dever de boa administracao
(HELLER, 2019, p.155).

Sem embargo, dentre todas as fases do ciclo de policia, a faceta mais evidente da atuacao
do TCU diz respeito a etapa de avaliagdo. Embora nos escritos tradicionais a Corte de Contas
por vezes ndo seja tratada como um ator nesse momento, € certo que, a0 menos diante da
conformacao constitucional brasileira p6s-1988, é inegavel a contribuicdo dada pelo Tribunal.

Dentre os varios instrumentos fiscalizatérios que o Tribunal de Contas possui, ganha
destaque para a controle das politicas publicas as auditorias operacionais®®. Trata-se de
instrumento para 0 exame independente, objetivo e confiavel que analisa se empreendimentos,
sistemas, operagdes, programas, atividades ou organizagdes do governo estao funcionando de
acordo com os principios de economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade e se ha espago
para aperfeigoamento (ISSAI 3000/17).

Conforme descreve o proprio TCU, os relatorios de auditoria operacional podem variar
consideravelmente em escopo e natureza, informando, por exemplo, sobre a adequada aplicagéo
dos recursos, sobre o impacto de politicas e programas e propondo mudancas destinadas a
aperfeicoar a gestdo. Pela sua natureza, as auditorias operacionais sao mais abertas a
julgamentos e interpretacbes e seus relatorios, consequentemente, sdo mais analiticos e
argumentativos (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2020, p.22).

Calha indicar que o papel das auditorias operacionais adquire ainda mais destaque ao se
observar as previsdes constantes nas Leis de Diretrizes Orcamentarias federais, que passaram
expressamente a atribuir ao TCU o encaminhamento, a Comissao Mista a que se refere o §1°
do art.166 da Constituicdo, de quadro-resumo relativo a qualidade da implementacdo e ao

alcance de metas e dos objetivos dos programas e das a¢des governamentais objeto das referidas

28 H4 Tribunais de Contas, inclusive, que promovem uma maior especificagio dos instrumentos de auditoria,
tratando pontualmente de fiscalizagdes relacionadas a politicas publicas. E o caso, e.g., da Analise das Fungdes de
Governo, prevista no Tribunal de Contas do Municipio de Sao Paulo e que vem regulamentada pela Resolugao
TCM-SP n° 16/2020.
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auditorias realizadas para subsidiar a discussdo do Projeto de Lei Orcamentaria do ano
subsequente?.

Veja que essa atuagao avaliativa do TCU em relagdo as politicas publicas deve ter
flexibilidade suficiente para abarcar diferentes estagios ou fases de politicas publicas em
desenvolvimento. Destarte, deve-se considerar a politica ptblica a partir de macro perspectivas
e, com base nisso, ter sensibilidade analitica para identificar lacunas ou dissonancias entre
iniciativas, técnicas e instrumentos de gestao utilizados pelos diferentes atores que compdem o
arranjo de governanga da politica publica (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2014, p.25).

De qualquer modo, ainda é possivel identificar outras formas de interferéncia do TCU,
mesmo que indiretas, ao longo das demais etapas do ciclo das politicas publicas.

Citem-se, primeiramente, 0s pareceres prévios das contas de governo (artigo 71, inciso
I, da CF/88) como instrumentos habeis a indicar tematicas a serem inseridas na formacdo da
agenda de politicas publicas.

Embora n&o se trate de um documento de cunho vinculante, a tradigdo demonstra que a
elaboracdo dos pareceres € iniciada por um apanhado de aspectos econdmicos e demais temas
relacionados a areas de relevancia identificadas pelo Tribunal. A Corte, ainda que de maneira
casuistica na maior parte das vezes, traz nos pareceres tematicas que sobrelevam em algum grau
de importancia, sendo um importante indicativo para o Poder Executivo e Legislativo de
assuntos a serem levados em consideracgdo da formulagdo da agenda (CABRAL, 2014, p.224).

De fato, tome-se como exemplo o parecer das contas de governo do ano de 2008, no
qual o voto dos Ministros girou ao redor da tematica da Educacdo (que foi o topico chave ja
eleito como Tema de Maior Significancia pelo TCU) ou ainda os debates sobre seguranca
publica e seguridade social, ocorridos no parecer de 2006 (CABRAL, 2014, p.225-225).

Na fase de formulacéo das politicas publicas a Corte também possui um papel relevante,
ainda que de forma indireta. A modelagem de politicas pablicas pelos Tribunais de Contas
ocorre por meio da edicdo de reiteradas decisdes pela Corte, as quais condicionam a atuagéo do
administrador publico; por meio de avaliagGes de politicas publicas ja implementadas, que
fazem com que o gestor redimensione suas politicas em razdo dos apontamentos feitos pelo

Tribunal; e quando exerce seu poder normativo (RECK, 2023, p. 202).

29 Na ultima LDO, constante na Lei n°® 14.436, de 2022, essa previsdo encontra-se estampada no artigo 150.
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Outro aspecto relacionado, no qual se nota uma atuacdo mais efetiva do Tribunal,
refere-se a implementacdo da politica. Aqui, o agir da Corte acaba sendo intercalado com a
citada modelagem e com a fase de avaliacdo, em especial por meio da realizacdo de
fiscalizacOes de carater concomitante.

Nesse caso pode-se elencar como exemplo a deliberacéo feita pelo TCU no bojo do
Acdérddo 528/2015 - Plenario, que determinou a Secretaria Geral de Controle Externo (Segecex)
do TCU que institua processo de trabalho especifico e continuo para 0 acompanhamento do
Plano Nacional de Educacdo (decénio 2014 a 2024), a fim de apurar a evolucdo do
desenvolvimento do Plano, o cumprimento das obrigacdes nele estabelecidas para as diversas
instancias operativas e os resultados ja alcancados.

Nessa linha, de modo a atender o citado Acorddo, foram sistematizadas pela equipe
técnica da Corte de Contas edi¢des bianuais ao longo do ciclo de vigéncia do PNE 2014-2024,
com cinco matrizes de controle, notadamente relacionadas aos biénios 2016-2017, 2018-2019,
2020-2021, 2022-2023 e 2024-2025, estabelecendo metodologia especifica para acompanhar o
PNE 2014-2024, a qual foi aprovada pelos Acordaos 795 e 2.921/2016-TCU-Plenario, tendo
como premissa a identificacdo de eventos de risco que possam impactar negativamente a
consecucio do PNE. E a partir da deteccdo desses riscos que sdo planejadas as principais agoes
de controle na area de educagio®.

Ao longo dessas fiscalizagdes, a Corte emitiu diversas recomendacdes e determinacgdes
de modo a aprimorar e/ou corrigir a execucdo do PNE. llustre-se a recomendacdo ao Ministério
da Educacdo para que o 6rgao elabore politica de gestdo de riscos para o PNE 2014-2024 (TC
040.033/2020-1).

Outrossim, a Corte, por vezes, tem atuado de maneira mais direta ao longo do processo
das politicas publicas, seja por meio de sua atuagdo pedagodgica, mediante a elaboragdo de
cartilhas relacionadas a tematicas pontuais que servem como paradigmas para a fixacdo de
agendas publicas, seja auxiliando na propria elabora¢ao de atos normativos e diretrizes para a

formulagio e implantacdo das politicas publicas®!.

I11. AATUACAO CAUTELAR DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)

30 Para maiores aprofundamentos sobre a atua¢io do TCU no PNE 2014-2024, confira-se SILVA; CABRAL, 2023.
31 Para maiores aprofundamentos sobre a atuacio do TCU no ciclo de politicas publicas, confira-se CABRAL;
MENDONCA; CASIMIRO, 2023.
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O ordenamento juridico brasileiro é vasto em previsdes legais contendo medidas
cautelares administrativas. Ademais da previsdo do artigo 45 da Lei n° 9.784/99, entendida
como a base para a existéncia de um poder geral cautelar administrativo, encontram-se diversas
outras leis com procedimentos acautelatorios especificos. Mencione-se, de maneira meramente
exemplificativa, as seguintes leis que preveem a figura de atos cautelares administrativos: Lei
n°® 9.019/95 (Medidas Anti-Dumping); Lei n° 8.112/90 (Estatuto do Servidor Publico Federal);
Lei n°® 13.506/17 (Processo Administrativo no ambito do BACEN e da CVM); Lei n° 8.078/90
(Codigo de Defesa do Consumidor); Lei n® 12.529/11 (Sistema de Defesa da Concorréncia);
Lei n° 14.133/2021 (Lei de Licitagdes); e Lei n° 12.856/13 (Lei Anticorrupgio)*2.

Sem desconsiderar o papel de destaque conferido a legalidade para que se possa falar
em provimentos cautelares administrativos, a cautelaridade administrativa pode ser defendida
a luz da necessidade de eficiéncia da atua¢do administrativa, decorrente de um dever de
prevengao/precaucao proprio do principio da boa administragao publica, sendo o instrumento
habil, conferido pela ordem juridica, ainda que de maneira implicita, para alcangar, no maior
grau possivel, o interesse publico.

As medidas cautelares administrativas sdo provimentos concretos, adotados por agentes
publicos competentes, no exercicio da fun¢do administrativa, em face, como regra, de sujeitos
determinados, diante de situagdes de risco, visando a, de maneira acautelatoria e provisional,
impedir e/ou minimizar danos a bens juridicos tutelados (CABRAL, 2021a, p.41-42).

Sao aspectos carateristicos das medidas cautelares administrativas o fato de serem 1)
exercitadas no bojo da fungdo administrativa; ii) instrumentais; iii) temporarias; 1v) mutaveis;
v) autoexecutorias; vi) medidas excepcionais; € vii) realizadas por meio de cogni¢do sumaria.
Por sua vez, pode-se anotar como requisitos para a sua utilizagdo a existéncia de perigo da
demora (periculum in mora) e fumaca do bom direito (fumus boni iuris); motivagao;
proporcionalidade; reversibilidade da medida; contraditério e ampla defesa; e respeito aos
limites constitucionais (CABRAL, 2021a, p.93-132).

Sdo exemplos de medidas cautelares administrativas o afastamento temporario de

agentes publicos, o embargo acautelatorio de obras, a apreensdo cautelar de mercadorias, a

32 para uma andlise completa sobre a legislagdo federal que estrutura um microssistema cautelar administrativo,
confira-se. CABRAL, 2021a, p.145-232.
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suspensdo de atos administrativos, a indisponibilidade de bens, a proibicao cautelar de
comercializa¢do de determinado produto, a suspensdo do exercicio de determinada atividade
dentre outros.

Essa atividade cautelar administrativa é também utilizada pelas Cortes de Contas,
especialmente o Tribunal de Contas da Uni&o. As medidas cautelares de controle exercidas pelo
Tribunal de Contas da Unido — e reproduzidas pela legislacdo da grande maioria dos Tribunais
de Contas estaduais e municipais — encontram respaldo normativo na sua Lei Organica n® 8.443,
de 16 de julho de 1992, estando mais bem desenvolvidas pelo seu Regimento Interno. Ademais,
ndo se pode olvidar que alguns atos provisionais de controle também estdo alocados na prépria
Constituicdo Federal®, formando, assim, um complexo normativo de atos cautelares a serem
exercidos pelo TCU.

Uma primeira medida de cunho cautelar relacionada a responsabilizacdo de agentes
publicos adotada pela Casa de Contas da Unido diz respeito ao afastamento temporario de
dirigentes e encontra-se prevista no artigo 44 da Lei n° 8.443/92.

Como traz a colacao Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, dita medida pode ser adotada de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, no curso de qualquer apuracdo, sendo valido
recordar, ainda, que no passado cabia aos Tribunais de Contas inclusive determinar a prisao
administrativa dos responséveis (Decreto n° 392 de 1896) (FERNANDES, 2008, p.431).

Para que comentada medida seja adotada, é necessario que estejam presentes 0S
seguintes requisitos especificos: a) a manutencédo da continuidade do servico publico, quando
0 caso exigir. Essa exigéncia emerge em favor da sociedade, que nao pode se ver carente de
determinados servigos publicos pela auséncia de comando, demandando entéo, que no caso de
afastamento temporario de dirigentes que digam respeito a servi¢os publicos, haja sua
substituicdo pelas pessoas legalmente designadas para tanto; b) a existéncia de uma autoridade
superior, que devera ser notificada pelo TCU acerca da decisdo de afastamento de algum
dirigente, uma vez que, por se tratar de uma decisdo cautelar administrativa, faz-se mister a
existéncia de uma organizacdo hierarquicamente escalonada, cabendo a essa autoridade

superior providenciar o afastamento da pessoa indicada pelo Tribunal de Contas®; c) indicios

33 partindo-se do apice normativo, na Constituicdo Federal de 1988 vislumbra-se, no artigo 71, incisos 1X e X, que
compete ao TCU sustar os atos administrativos impugnados, apds o escoamento in albis do prazo conferido de
acordo com o inciso IX. Estad-se aqui, para grande parte da doutrina, diante da primeira medida cautelar de
fiscalizacdo prevista na Lei Maior.

34 0 artigo 44, §1°, da Lei n° 8.443/92, prescreve que ndo atendendo a determinacédo do TCU, a autoridade superior
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bastantes de que a continuidade da autoridade no exercicio de suas fungdes ocasionard dano ao
erério, inviabilizard o ressarcimento ou ainda retardara ou dificultara a realizacdo de
determinados atos de fiscalizagdo%; d) a determinacéo do afastamento deve indicar o seu prazo
ou condicdo, devendo assumir, como ato cautelar que é, carater temporéario; €) embora nédo
previsto legalmente, a doutrina recomenda que haja uma prévia comunicacao da pessoa a ser
afastada, sendo que sua néo realizagdo, contudo, néo invalida a medida adotada (FERNANDES,
2008, p.432-433).

Mencione-se, igualmente, como medida de controle de natureza cautelar, a
determinacdo da indisponibilidade patrimonial dos responsaveis (agentes publicos ou ndo), com
previsdo legal no artigo 44, §2°, da Lei n° 8.443/92. Essa medida torna inalienaveis bens dos
responsaveis suficientes a satisfacao de seu debito, por periodo ndo superior a um ano.

Além dessas duas medidas especificas, com base no julgamento do mandado de
seguranca 24.510, pelo Supremo Tribunal Federal, considerou-se que o Tribunal de Contas da
Unido, fundamentando-se na teoria dos poderes implicitos, teria um poder geral de cautela
administrativa.

Um poder geral de cautela significa autorizar a ado¢do de provimentos atipicos, sem a
necessidade de um rol exaustivo previsto pelo legislador. Assim, cabe ao agente publico adotar,
diante do caso concreto, uma medida que tenha o condao de garantir a utilidade do provimento
final de um processo administrativo ou evitar/minimizar um dano a um bem juridicamente
tutelado (CABRAL, 20214, p.153).

Ademais, o poder geral de cautela também autoriza que o legislador infraconstitucional
preveja medidas cautelares administrativas especificas, mesmo ndo havendo expressamente
essa atribuicdo constitucional (lembrando-se, somente, que a previsao legislativa deve estar em
sintonia com as finalidades da instituicdo/érgdo e respeitando as normas constitucionais)
(CABRAL, 2021b).)

Assim, no Regimento Interno do TCU, ademais da positivacdo das medidas cautelares
especificas j& mencionadas, hd também a previsdo do poder geral de cautela estampado no

artigo 276, que prescreve que o Presidente do Tribunal, em caso de urgéncia, de fundado receio

seré solidariamente responsavel pelos atos praticados.

35 A sonegagcdo de informagdes relativas a contas bancarias especificas de ajustes com a Unido, por consistir em
obstrucdo indevida ao exercicio dos controles interno e externo, é considerada falta de natureza grave, sujeitando
0s responsaveis, além da aplicacdo de penalidades, a medida cautelar de afastamento temporario do cargo,
conforme previsto no art. 44 da Lei 8.443/1992 (Ac6rddo TCU n° 131/2014-Plenério).
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de grave lesdo ao erério, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisdo de mérito,
poderd, de oficio ou mediante provocacédo, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia oitiva
da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensdo do ato ou do procedimento

impugnado, até que o Tribunal decida sobre o merito da questdo suscitada.

IV. A ATIVIDADE CAUTELAR DO TCU E AS POLITICAS PUBLICAS

Conforme visto, o exercicio do poder cautelar pelo TCU, exercido legitimamente,
interfere na atividade administrativa, permitindo-se o afastamento de agentes publicos, a
indisponibilidade bens, a suspensdo de atos administrativos ou ainda qualquer outra medida
atipica que se mostre adequada ao caso concreto (desde que respeitados os limites
constitucionais). A questdo é se esse poder teria a aptidao de interferir em politicas publicas.

De plano a resposta é afirmativa. Tendo em vista que as politicas publicas se
materializaram, em esséncia, por meio do exercicio da funcdo administrativa®, conclui-se de
imediato que as medidas cautelares exaradas pelo TCU afetam aquelas politicas.

Assim, a atividade acautelatoria do TCU, mais além do que afetar atos administrativos
pontuais, tem o conddo de influenciar, direta ou indiretamente, programas relacionados a
variadas politicas publicas.

Sem o tom de exaustdo, somente com o propésito de ilustrar essa atividade, é possivel,
indicar a decisdo tomada no bojo do Acorddo 1518/2018 - Plenario, na qual a Corte,
cautelarmente, nos termos do artigo 276, caput, do Regimento Interno/TCU, determinou aos
entes municipais e estaduais beneficiarios de precatorios provenientes da diferenca no calculo
da complementacédo devida pela Unido, no @mbito do Fundef, que se abstenham de utilizar tais
recursos no pagamento a profissionais do magistério ou a quaisquer outros servidores publicos,
a qualquer titulo, a exemplo de remuneracdo, salario, abono ou rateio, até que este Tribunal
decida sobre o0 mérito das questdes levadas a analise.

Outro exemplo a ser indicado diz respeito com o teor do Acordao 2451/2016 — TCU -
Plenario. Aqui o Tribunal determinou cautelarmente ao Instituto Nacional de Colonizagdo e
Reforma Agraria - Incra, com fundamento nos arts. 71, inciso IX, da Constituicdo Federal, 45

da Lei 8.443/1992 e 276, caput, do Regimento Interno/TCU, que suspendesse, até deliberacdo

3 Sobre a questdo, confira-se BUCCI, 1997.
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de mérito, os processos de selecdo de novos beneficiarios para a reforma agraria e 0s processos
de assentamento de novos beneficiarios ja selecionados.

Esses singelos exemplos, que sdo somente amostras do vasto universo de decisdes
acautelatérias proferidas pelo TCU e que interferem, direta ou indiretamente, no
desenvolvimento de certas politicas publicas, servem para evidenciar a existéncia concreta de
cautelaridade administrativa do TCU envolvendo programas de governo destinados ao
atendimento de direitos fundamentais previstos na Constituicao

N&o se pretende adentrar no mérito dessas decisdes, tampouco indicar 0 acerto ou
desacerto delas. O ponto fulcral é somente demonstrar que, por meio de provimentos de cunho
cautelar, nos quais a anlise é superficial, pode-se interferir em programas de politicas publicas,
inclusive suspendendo-os. Com isso ndo se quer indicar que essas medidas ndo devam ser
utilizadas, mas somente sublinhar a necessidade de manutencdo do predicado da
excepcionalidade dessa medida.

Além disso, embora essas decisdes mencionadas sejam anteriores a Lei n® 13.655/2018,
cabe recordar que, com base na nova redacdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), alterada pela aludida lei, faz-se necessario que as decisfes dos 6rgaos de
controle considerem suas consequéncias préaticas (artigo 20).

E dizer, embora ndo se deva impedir que medidas cautelares administrativas emitidas
pelas Cortes de Contas sejam adotadas quando se estejam presentes seus requisitos, deve-se,
contudo, analisar 0s possiveis impactos desses provimentos, em particular quando envolverem
politicas publicas, o que demanda uma analise que considere a dimensdo de afetados por
determinado programa de governo.

Da mesma forma deve ser levado em consideracao que as politicas publicas, como regra,
decorrem de um longo planejamento, envolvendo diversos participes, cabendo ao 6rgdo de
controle, portanto, avaliar com parciménia se o provimento cautelar atende todos os requisitos
e se figura como a medida que melhor atenda ao interesse publico concretamente considerado.

Por outro lado, justamente por envolver programas associados a concretizacdo de
direitos fundamentais e que envolvem altas quantias, é certo que condutas ilegais,
antiecondmicas e/ou ilegitimas geram efeitos muito mais gravosos a sociedade e ao erario, razdo
pela qual uma atuagéo cautelar pode ser tida, diante do contexto sob analise, como a medida

mais adequada na tutela dos interesse em jogo.
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Essas nuances indicadas servem como pontos a serem refletidos e sopesados quando da
adocgdo dessas medidas. Sera justamente na proporcionalidade, concretamente aplicada, que
sera possivel aferir a juridicidade ou ndo do provimento cautelar adotado pelo TCU.

A esse respeito, o paragrafo Unico do artigo 20 da LINDB prescreve que "a motivagédo
demonstrard a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidac&o de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.

Quanto a exigéncia acima referida, de a deciséo evidenciar a necessidade e a adequacao
da medida, trata-se da mesma ideia adotada na estrutura do teste de proporcionalidade, que
normalmente é utilizado quando se analisa eventual restri¢éo a direitos fundamentais e se busca
demonstrar a proporcionalidade e a razoabilidade da decisdo tomada. O primeiro passo desse
teste seria a verificacdo da adequacdo, ou seja, da idoneidade da medida para fomentar a
realizacdo do objetivo perseguido. A necessidade, por sua vez, seria 0 segundo passo desse
teste, e consistiria na escolha da medida mais eficiente para promover esse objetivo e que menor
restricdo cause aos eventuais direitos fundamentais envolvidos. Essa segunda fase do teste
envolve a escolha entre as alternativas possiveis e é por esse motivo que essa consideracdo
também consta do paragrafo Unico do art. 20 da LINDB, acima citado. O teste ainda possui uma
terceira etapa, da proporcionalidade em sentido estrito, segundo a qual seria necessario sopesar
os direitos fundamentais envolvidos para aferir se o grau de restricdo de um direito fundamental
se justifica diante da realizacdo do outro direito fundamental incidente, de modo a impedir o
excesso da medida (CABRAL; SARAI, 2023, p.689).

Soma-se ainda, novamente sob a filtragem da LINDB, que os provimentos cautelares
do TCU ndo podem ser adotados com base em conceitos vagos e indeterminados,
descontextualizados dos fatos que o acompanham. Deveras, de acordo com o artigo 20 da
LINDB, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos, sem se desconsiderar as
consequéncias.

Sobre o artigo 20 da LINDB, nota-se que se adotou "o principio da motivagao concreta,
isto €, busca evitar decisOes baseadas apenas em ‘clausulas gerais' ou em ‘conceitos juridicos
indeterminados’" (CABRAL; SARAI, 2023, p.689).

Destarte, a mera invocagdo genérica aos requisitos do perigo da demora e da fumaca do

bom direito, ou mesmo a alegacdo ampla de urgéncia ou de interesse publico, ndo servem para
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validar a adocdo de medidas cautelares administrativas, especialmente quando se esta em jogo

politicas publicas.

V. CONCLUSOES

Embora ndo pensado tradicionalmente como um dos atores do ciclo de politicas
publicas, é certo que atualmente a Corte de Contas da Unido atua e interfere nas diversas etapas
da conformacao dessas politicas, possuindo legitimidade para tanto.

Paralelo a essa constatacdo, o TCU tem retomado a importancia de uma atuacdo
preventiva, buscando utilizar, ao lado de suas competéncias repressivas, instrumentos de
interferéncia acautelatdria nos gastos publicos.

E justamente aqui que se observa que o uso das medidas cautelares administrativas pelo
TCU vai além de simples atos administrativos isolados, afetando, direta e indiretamente,
politicas publicas.

Embora ndo se tenha feito nenhum juizo de valor sobre o mérito desses provimentos,
em particular os exemplos trazidos no texto, o que se deve ressaltar somente é que se faz
necessaria uma motivacao bastante robusta, acompanhada dos impactos que esses provimentos
acautelatorios geram, quando se esta diante de politicas pablicas que, ndo sé sdo frutos, em tese,
de um longo planejamento, mas também beneficiam um grupo bastante elevado de
administrados. Por outro lado, em razdo das mesmas questdes, mas analisando-se sob o0 prisma
da tutela dos direitos fundamentais em jogo e dos vultuosos gastos normalmente envolvidos, a
medida cautelar administrativa pode se mostrar como um excelente (quando ndo o melhor)
instrumento para alcancar o interesse publico.

Portanto, diante das regras contidas na LINDB, que demandam a afericdo das
consequéncias praticas na tomada das decisdes pelos 6rgdos de controle, sem que se invogue
somente clausulas juridicas abstratas, a atividade cautelar, quando relacionada com mais énfase
as politicas publicas, deve ser exercida com especial atencdo a proporcionalidade, de maneira

a ndo configurar nem omissao tampouco excesso do TCU.
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