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RESUMO

O presente trabalho tem como tema o papel do Tribunal
de Contas da Unido na atribuicdo de efetividade ao direito
constitucional a protecdo de dados pessoais no ambito da
Administracdo Publica Federal. Valendo-se do método
dedutivo e do levantamento bibliografico e documental,
busca delinear as caracteristicas, competéncias e ferramentas
que possibilitam ao TCU atuar ativamente na construcao de
cenario de seguranca de dados na esfera publica federal.
Para tanto, aborda as estruturas juridica e administrativa
que conectam a protecao de dados e a Administracao Publica,
apresenta as peculiaridades do controle externo exercido
pelo Tribunal e passa pelas rela¢des institucionais mantidas
entre os atores envolvidos. Assim, conclui que a Corte de
Contas é parte essencial e de atuacdo indispensavel na
concretizacdo do direito constitucional a protecdo de dados
pessoais.

Palavras-Chave: Tribunal de Contas da Unido. Protecdo
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ABSTRACT

The present work addresses the role of the Federal Court
of Accounts in ensuring the effectiveness of the
constitutional right to personal data protection within the
scope of the Federal Public Administration. Using deductive
methods and bibliographic and documentary research, it
seeks to outline the characteristics, competencies, and tools
that enable the Court to actively contribute to the
construction of a data security scenario in the federal public
sphere. To do so, it discusses the legal and administrative
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structures connecting data protection and public
administration, presents the peculiarities of the external
control exercised by the Court, and delves into the
institutional relationships maintained among the involved
parties. Thus, it concludes that the Court of Accounts is an
essential part with indispensable involvement in realizing
the constitutional right to personal data protection.

Keywords: Federal Court of Accounts. Data protection.
Federal public administration. External control.

Introducao

O presente trabalho tem como tema o papel do Tribunal de
Contas da Unido na atribuicdo de efetividade ao direito funda-
mental a protecdo de dados pessoais no &mbito da Administra-
¢do Publica Federal.

Especialmente ap6s a edicao da Lei n® 13.709/2018 - Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais e da Emenda Constitucio-
nal n° 115/2022, o tema da protecdo de dados pessoais tem
imposto ao poder publico, cada vez mais digitalizado e
datificado, o desafio de desenhar estruturas aptas a conferir
concretude ao direito fundamental e de direcionar recursos fi-
nanceiros, patrimoniais e de pessoal para tanto, atraindo a atu-
acdo constitucional do Tribunal de Contas e justificando a in-
vestigacdo ora desenvolvida.

Objetiva-se, assim, delinear, consideradas as caracteristicas,
competéncias e ferramentas préprias do controle externo, o modo
como a atuacdo do TCU apresenta-se e pode ser somada a dos
demais artifices institucionais na constru¢do de um cenario de
seguranca de dados na esfera publica federal.

A pesquisa vale-se do método dedutivo e do levantamento
bibliografico e documental, incluindo, dentro da limitagdo es-
pacial do artigo, a busca por precedentes em que a Corte de
Contas ja tenha se debrucado sobre os tépicos aqui suscitados.

Em sintese, o tépico inicial do desenvolvimento dedica-se a
apresentar as estruturas juridica e administrativa que conectam
diretamente a protecdo de dados e a Administracdo Publica; a
segunda se¢do presta-se a discorrer sobre a natureza, as compe-
téncias, os instrumentos e as peculiaridades que tornam o TCU
parte essencial na garantia da protecdo de dados pelo poder
publico; o terceiro tépico, concatenando seus antecedentes,
centra-se na jurisdicdo do TCU sobre a estrutura estatal pensada
para o tratamento e a protecdo de dados, nas possiveis redun-
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dancias de esferas de controle e na rela¢do institucional mantida
entre os entes envolvidos.

1 Protecao de dados e a administracao publica
1.1 Estrutura juridica de protecao de dados no setor publico

A evolucdo do significado de protecdo de dados pessoais
orienta para a compreensao de um fendmeno coletivo e de na-
tureza difusa, cuja tutela juridica deve igualmente conter em si
a nocdo de coletividade (MENDES, 2014, p. 23) e contar com a
participacdo de atores institucionais e sociais diversos. E assim
que a protecdo de dados pessoais fez surgir um setor de politica
publica autébnomo, como lembra Laura Schertel Mendes citando
Bennett e Raab (2014, p. 24-25):

(...) instrumentos legais proprios, organismos
regulatérios especificos, uma rede de especialistas
e juristas, um robusto grupo de jornalistas e
ativistas dispostos a demonstrar todo tipo de abu-
so e violacdes, uma crescente comunidade acadé-
mica especializada no tema, bem como uma rede
internacional, pela qual se realiza o intercdmbio
de experiéncias e ideias.

Entre tais artifices, a histéria do direito a protecdo de dados é
especialmente marcada por momentos em que o Poder Judiciario
foi chamado a se pronunciar acerca dos contornos e aplicacdes de
tal direito. Dos paradigmas recorrentemente destacados pela dou-
trina, vale resgatar a memoria de dois: a decisdo do Tribunal Cons-
titucional Alemao que, em 1983, ao julgar a constitucionalidade
da “Lei do Recenseamento de Populacdo, Profissdo, Moradia e
Trabalho”, trouxera a luz a nocdo de autodeterminacao informa-
tiva, e a decisdao da Suprema Corte brasileira que, em sede de
controle concentrado de constitucionalidade (ADI 6389), suspen-
dera a eficacia de Medida Proviséria que possibilitava o
compartilhamento de dados de usuarios de telecomunicacdes com
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, para fins de
producdo estatistica oficial durante a pandemia de Covid-19
(ABRUSIO et al, 2020.

Os julgados citados comungam de uma mesma problemati-
ca: o direito a protecdo de dados inserido em contexto de trata-
mento de dados pelo poder publico. A presenca do Estado como
agente de tratamento é situacdo capaz de acrescentar ao deba-
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te elementos nado verificados em rela¢des de carater privado,
geralmente decorrentes da necessidade de compatibilizacao
entre o exercicio de prerrogativas estatais tipicas e os principios
que regem a privacidade e a protecdo dos dados (BRASIL, 2023,
p. 5).

Também, o arcabouco legal brasileiro ha muito volta aten-
¢do a protecdo de dados, a exemplo de normas contidas na Lei
n° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), na Lei n°
9.507/1997 (Lei do Habeas Data), na Lei n° 12.414/2011 (Lei do
Cadastro Positivo), na Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Infor-
macao) e na legislagdo trabalhista, todas aplicaveis também as
relacdes mantidas com a Administracdo Publica.

A vigéncia da Lei n°® 13.709/2018 - LGPD inaugurou, contu-
do, “ndo s6 um marco regulatério inédito no cenério nacional,
mas também uma nova légica por tras do tratamento dos dados
pessoais das pessoas naturais nos cendrios em que é aplicada”
(ANDRADE, 2023, p. XX). E, ao dedicar seu Capitulo IV (artigos
23 a 32) ao tratamento de dados pessoais pelo poder publico,
reforcou aspectos como a persecucdo de interesse publico, a
possibilidade de compartilhamento de dados entre entes publi-
cos e a atribuicdo de competéncia a Autoridade Nacional de Pro-
tecdo de Dados — ANPD para fiscalizacdo das operacdes de trata-
mento de dados pessoais.

Por fim, a concessdo de status constitucional e autonomia
ao direito a protecdo dos dados pessoais pela Emenda Constitu-
cional n® 115/2022 (artigo 5°, LXXIX - “é assegurado, nos termos
da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais”), o aproximou ainda mais da Administracdo Pu-
blica, impondo ao Estado o dever de “zelar pela consisténcia
constitucional do marco normativo infraconstitucional” e de as-
segurar “maxima eficacia e efetividade” (SARLET, 2022).

1.2 Estrutura administrativa de protecao de dados

Para além de atividade jurisdicional, legislativa e doutrina-
ria, a concretizacdo do direito fundamental a protecdo de da-
dos pessoais passa pelo delineamento de uma arquitetura esta-
tal apta a observar — pensando e fiscalizando — a realizacdo do
direito.

Nos trés poderes, atualmente, constata-se a existéncia de
estruturas administrativas que, de algum modo, se ocupam da
protecdo de dados. Algumas dessas tém como objetivo precipuo
a protecdo de dados, como a ANPD, o Conselho Nacional de
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Protecdo de Dados e a Comissdo de Protecdo de Dados do Con-
selho Nacional de Justica; outras inserem-se em contexto mais
amplo, abarcando também questdes de acesso ou qualidade da
informacdo e de direito digital, como a Secretaria de Direitos
Digitais do Ministério da Justica e Seguranca Publica, a Comis-
sdo Mista de Reavaliacdo da Informac¢do da Presidéncia da Re-
publica e a Comissdo de Comunicacao e Direito Digital do Sena-
do; héd ainda aquelas que desempenham funcdes tipicas de con-
trole, a exemplo do Ministério Publico, da Controladoria-Geral
da Unido e do Tribunal de Contas da Unido, objeto de estudo
desta pesquisa.

A efetivacdo do direito a protecdo de dados também re-
quer a capilarizacdo oriunda do estabelecimento de boas prati-
cas e de politicas de governanca interna, nos termos do artigo
50 da LGPD, as quais, na esfera publica, ganham maior relevo
dadas “a estrutura, a escala e o volume de suas operagdes”.

O que agora importa cintilar é que toda a estrutura admi-
nistrativa estatal projetada para a protecdo de dados é realiza-
da a partir de recursos saidos dos cofres publicos e, por isso, deve
ser submetida a diversas espécies de controle. No caso daquela
insculpida na esfera da Administra¢do Publica Federal, o contro-
le externo exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao,
no limite de suas competéncias constitucionais e legais, consti-
tui-se em contribuicdo de suma importancia para o alcance do
objetivo de efetivar o direito a protecdo de dados pessoais.

Antes de tratar da Corte de Contas, porém, vale mencionar,
ainda que brevemente, a maneira como a entidade, que desde
sua criacdo foi vocacionada a protecdo de dados, tem abordado
o tema do tratamento pelo poder publico.

1.3 ANPD e o tratamento de dados pessoais pelo poder
publico

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados - ANPD é uma
autarquia de natureza especial, dotada de autonomia técnica e
deciséria, com diretoria escolhida e nomeada pelo presidente
da Republica, cujo extenso rol de competéncias, constante do
artigo 55-J da LGPD, evidencia a missdao de propiciar protecao
de dados e de privacidade.

Ap6s todo o imbroglio que envolve sua criacdo e embora
relna consigo caracteristicas que se assemelham as agéncias re-
guladoras, quis, por ora, o legislador que a ANPD fosse uma
agéncia reguladora independente, ndo se aplicando o regime
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juridico da Lei n° 13.848/2019, marco regulatério das agéncias
reguladoras (ALVES; VALADAO, 2022). O Projeto de Lei n° 615/
2023, porém, busca aclarar a autonomia da ANPD e, inequivoca-
mente, coloca-la sob a regéncia da citada Lei das Agéncias (BRA-
SIL, 2023).

Incumbe com exclusividade a Autoridade a aplicacdo das
sancdes previstas na LGPD, e "suas competéncias prevalecerédo,
no que se refere a protecdo de dados pessoais, sobre as compe-
téncias correlatas de outras entidades ou 6érgdos da administra-
¢do publica” (artigo 55-K, LGPD). E justamente do exercicio des-
ta competéncia exclusiva ja se pode verificar a relevancia de ca-
librar as balizas do tratamento de dados operados pela Admi-
nistracdo Publica, uma vez que a maior parte dos processos ad-
ministrativos sancionadores até hoje instaurados possui como
agentes de tratamento entes publicos (BRASIL, 2024).

A Autoridade Nacional desempenha, também, essencial ati-
vidade de orientacdo acerca de defini¢cdes conceituais e
interpretativas da LGPD, lancando médo da publicacdo de guias,
glossarios e outros documentos. De todos publicados, aqui rele-
va citar o “Guia Orientativo — Tratamento de Dados Pessoais pelo
Poder Publico”, que, em harmonia com os artigos 1° e 23 da
LGPD e artigo 1°, paragrafo Unico da LAI, assim delimita a no¢ao
de poder publico:

O termo "Poder Publico” é definido pela LGPD de
forma ampla e inclui érgédos ou entidades dos en-
tes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) e dos trés Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), inclusive das Cortes de
Contas e do Ministério Publico. Assim, os tratamen-
tos de dados pessoais realizados por essas entida-
des e 6rgdos publicos devem observar as disposi-
¢Oes da LGPD, ressalvadas as excecdes previstas no
art. 4° da lei.

Também se incluem no conceito de Poder Publico:
(i) os servicos notariais e de registro (art. 23, § 4°);
e (ii) as empresas publicas e as sociedades de eco-
nomia mista (art. 24), neste ultimo caso, desde que
(ii.i) ndo estejam atuando em regime de concor-
réncia; ou (ii.ii) operacionalizem politicas publi-
cas, no ambito da execucdo destas.

A dinamica de controles reciprocos da Administracdo Publi-
ca propicia, assim, que a ANPD submeta todo o restante da es-
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trutura administrativa ao seu papel fiscalizatério e sancionatério
em relacdo a protecdo de dados, enquanto se submete ao con-
trole de outras entidades, inclusive ao do Tribunal de Contas
quanto a sua eficiéncia em bem utilizar recursos publicos na
implementacdo de a¢des que culminem na protecdo de dados.

2 TCU: natureza, competéncias e atuacao
2.1 Natureza, jurisdicao e competéncias do TCU

Instituicdo desenhada no final do século XIX por Rui Barbo-
sa, entdo ministro da Fazenda do Governo Provisério instalado
apos a Proclamacao da Republica, o Tribunal de Contas da Unido
surgiu como 6rgado independente e autébnomo, “um corpo de
magistratura intermediaria a administracdo e a legislatura” (BAR-
BOSA, 1999, p. 254).

Conquanto a Constituicdo de 1988 insira o Tribunal de Con-
tas em capitulo dedicado ao Poder Legislativo e expressamente
reserve ao 6rgao o papel de auxilio ao Congresso Nacional no
exercicio do controle externo, ha relevante posicionamento dou-
trinario no sentido de considerar a Corte dotada de autonomia
constitucional e, no pensamento de Celso Anténio Bandeira de
Mello, refratdria a inclusdo em um dos trés blocos organicos clas-
sicamente nomeados como poderes (apud ALVES; ZYMLER, 2023,
p. 33). Também neste sentido:

(...) o Tribunal de Contas constitui um érgao cons-
titucionalmente auténomo de carater
subordinante, uma vez que lhe foram cometidas
funcdes constitucionais que permitem evidenciar
relacdo de supraordenacdo em face das fungdes
de outros 6rgdos ou conjuntos organicos; é érgao
constitucional essencial por desempenhar func¢oes
politicas, entendidas como expressdes imediatas
de soberania; e, por fim, constitui um érgao ga-
rantidor dos valores politico-constitucionais do
Estado Democratico de Direito (MOREIRA NETO,
2003).

Cabe, assim, ao TCU exercer o controle financeiro, expres-
sdo que sintetiza funcbes e deve ser entendida como modalida-
de de controle que “tem como objetivo verificar a regularidade
da guarda e do emprego dos bens, valores e dinheiros publicos
e a fiel execu¢do do orcamento” (ALVES; ZYMLER, 2023, p. 47).
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Entre as espécies de fiscalizacdo empreendidas pelo Tribu-
nal, estdo, por deferéncia da proépria Constituicdo, a contabil, a
financeira, a orcamentaria, a operacional e a patrimonial. Na
presente andlise, merece realce a fiscalizacdo operacional, que
se presta a analisar se “empreendimentos, sistemas, operagdes,
programas, atividades ou organizacdes do governo estdo funci-
onando de acordo com os principios de economicidade, eficién-
cia, eficacia e efetividade e se ha espaco para aperfeicoamento”
(ALVES; ZYMLER, 2023, p. 49-50).

O controle financeiro deve ter como parametros a legalidade
— conformidade do ato de administracdo com as normas que re-
gem a gestdo dos recursos publicos —, a legitimidade - relacdo
entre a acdo estatal e o interesse publico da sociedade organiza-
da — e a economicidade — minimizacdo dos custos dos recursos
utilizados na consecucdo de uma atividade, sem comprometimento
dos padrdes de qualidade (ALVES; ZYMLER, 2023, p. 55-57).

Quanto a jurisdicdo, a no¢do merece adapta¢des no ambito
do TCU, uma vez ndo carregar caracteristicas imputadas a juris-
di¢do atribuida ao Poder Judiciario, tais como inércia e execu-
¢do de suas decisdes. Ao Tribunal de Contas cabe dizer “o legal,
o legitimo e o econdémico, substituindo, por meio do processo, a
manifestacdo dos agentes publicos expressa nos mais diversos
atos estatais” (ALVES; ZYMLER, 2023, p. 67).

A jurisdicdo do TCU, exercida em todo o territério nacional,
tem como sujeitos passivos, em suma, todo aquele cuja atuacéao,
de algum modo, afete o patrimoénio da Unido, em hipéteses cons-
tantes do artigo 5° da Lei n°® 8.443/1992 (Lei Organica do TCU -
LOTCU). Abarca, logo, a totalidade da estrutura administrativa
federal, sendo cada entidade publica regimentalmente deno-
minada de “unidade jurisdicionada”, estendendo-se subjetiva-
mente aos gestores da coisa publica.

Para proceder a funcdo de controle, o artigo 71 da Consti-
tuicdo confere ao TCU uma série de competéncias, que devem
ser acrescidas aquelas havidas na LOTCU e no Regimento Inter-
no da Corte — RITCU, bem como em legisla¢des esparsas, a exem-
plo da Lei n°® 14.133/2021.

Entre as inUmeras competéncias concedidas ao TCU, aqui
rogam por destaque (i) a de verificacdo: realizacdo de inspecdes
e auditorias e decisdo sobre denuncia ou representacdo que lhe
seja encaminhada por um dos legitimados; (ii) a corretiva: esti-
pulacdo de acdes e prazos a serem adotados para adequacao
aos parametros de legalidade, legitimidade e economicidade;
(iii) sancionatodria: aplicacdo aos responsaveis de penalidade
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pecuniaria, inabilitacdo para o exercicio de funcdo publica ou
inidoneidade (ALVES; ZYMLER, 2023, p. 72).

Postas tais noc¢des introdutorias acerca da Corte, passa-se a
tratar as ferramentas que instrumentalizam o exercicio do con-
trole externo. Por escapar a intencdo do presente trabalho, ndao
se pretende detalhar as caracteristicas de cada processo, mas tdao
somente apresentar aqueles cujas funcionalidades podem bem
ser direcionadas a protecdo de dados pessoais.

2.2 Ferramentas do controle externo do TCU

A LOTCU e o RITCU colocam a disposicdo da Corte tipos de
processos de controle externo, cujos ritos utilizados e provimen-
tos possiveis decorrem da competéncia sendo exercida na espé-
cie. Opta-se, aqui, pelo uso do termo processo em vez de proce-
dimento, apesar das ndo encerradas discussdes doutrinarias acerca
da definicdo do termo correto.

Para Carlos Ayres Britto, os processos no TCU “sdo processos
de contas, e ndo processos parlamentares, nem judiciais” e tam-
bém néao sdo processos administrativos, ja que “nao julgam da
prépria atividade interna corporis (quem assim procede sdo os
6rgados administrativos), mas da atividade de outros 6rgaos, ou-
tros agentes publicos, outras pessoas” (BRITTO, 2018).

Ha& nos processos da Corte de Contas peculiaridades que
devem ser pontuadas, como auséncia de partes antagdnicas ou
triangularizagdo, impulsionamento de oficio, possibilidade de
abertura fundada em baixa materialidade probatéria ou mesmo
sem incidente especifico e observancia aos principios da
mutabilidade da demanda, da consubstanciacdo e do formalismo
moderado (ALVES; ZYMLER, 2023, p. 293-295).

No ambito da protecdo de dados, é possivel identificar ti-
pos de processos aptos a bem atuar na defesa do direito funda-
mental. Sdo esses os processos de fiscalizacdo (art. 230 e seguin-
tes do RITCU) que, considerando a iniciativa, sdo divididos em
de iniciativa proépria, de iniciativa do Congresso Nacional, re-
presentacdo ou denuncia, e, a partir dos instrumentos utiliza-
dos, dividem-se em levantamento, auditoria, inspecdo, acompa-
nhamento e monitoramento.

A atividade de controle externo resulta, ainda, em diferen-
tes tipos de deliberag¢des, quais sejam, as determinacdes, as cién-
cias e as recomendac¢des. O tema é hoje regulamentado pela
Resolugcdo TCU n° 315/2020, que, complementando o RITCU, as-
sim conceitua:
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| - determinacdo: deliberacdo de natureza
mandamental que impde ao destinatario a ado-
¢do, em prazo fixado, de providéncias concretas e
imediatas com a finalidade de prevenir, corrigir
irregularidade, remover seus efeitos ou abster-se
de executar atos irregulares;

Il - ciéncia: deliberacdo de natureza declaratoéria
que cientifica o destinatario sobre a ocorréncia de
irregularidade, quando as circunstancias ndo exi-
girem providéncias concretas e imediatas, sendo
suficiente, para fins do controle, induzir a preven-
cao de situacdes futuras analogas; e

Il - recomendacdo: deliberacdo de natureza
colaborativa que apresenta ao destinatario opor-
tunidades de melhoria, com a finalidade de con-
tribuir para o aperfeicoamento da gestdo ou dos
programas e a¢des de governo.

O que tais possibilidades de conclusées adotadas pelo Tri-
bunal desde ja revelam para o tema ora proposto é que o 6rgao
de controle pode, para além de se limitar a substituir a vontade
da Administracdo Publica e do gestor publico ou de adotar pos-
tura de natureza sancionatéria, atuar ao lado das unidades
jurisdicionadas, seja a ANPD ou qualquer outra, no aperfeicoa-
mento da gestdo e na construgdo de cenério ideal (legal, legiti-
mo e econdmico) de protecdo de dados.

H4a ainda outros instrumentos, frutos de regramento inter-
no, os quais demonstram a essencial atuacdo colaborativa da
Corte no constante processo de observacdo e aperfeicoamento
da Administracao Publica.

A “construcdo participativa das deliberacdes”, prevista no
artigo 14 da Resolugdo TCU n° 315/2020, é procedimento que
consiste em oportunizar aos destinatarios das deliberacdes, pre-
viamente, a apresentacdo de comentarios sobre determinacdes
ou recomendacdes a serem exaradas pelo TCU.

Outra ferramenta a disposicdao da Corte é a Solicitacdo de
Solucdo Consensual — SSC, fundada na Instru¢do Normativa TCU
n° 91/2022 e na Resolug¢ao TCU n® 350/2023, voltada a solucgao
de controvérsias relevantes e prevencdo de conflitos entre 6r-
gdos e entidades da Administracdo Publica Federal, em matéria
de competéncia do TCU. Aqui, cabe apenas pontuar brevemen-
te que o artigo 2° da referida Instru¢cdo Normativa confere legi-
timidade para acionar a SSC as agéncias reguladoras elencadas
no artigo 2° da Lei n® 13.848/2019, entre as quais ndo consta a
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ANPD; entretanto, abre-se a discussdo quanto a possibilidade
de extensdo diante dos debates, j4 mencionados, acerca da na-
tureza juridica da Autoridade.

Releva-se também a participacdo, nos processos em tramite
no TCU, de entidades publicas ou privadas ligadas ao tema da
protecdo de dados na qualidade de amicus curiae, figura que,
embora ndo prevista legal ou regimentalmente, é aceita por
aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil e por
posicionamento jurisprudencial (vide Acérdédo n° 2.882/2013-
TCU-PI).

Por fim, ha que mencionar a viabilidade de estabelecimen-
to de acordo de cooperagdo técnica — ACT para tratar de assun-
tos insertos na seara de protecdo de dados, pontuando-se a
inexisténcia de tal acordo vigente entre a ANPD e o érgéo de
contas.

As ferramentas neste topico destacadas dialogam com o
modelo de regulacdo responsiva, que parte do “pressuposto que
é possivel induzir comportamentos sem necessariamente se fazer
uso de punic¢des, a partir de estimulos ndo sancionatérios com
objetivo de trazer resultados a sociedade”, e que pauta a atua-
¢do da Autoridade Nacional (BRASIL, 2023, p. 7).

3 Atuacao do TCU sobre a estrutura publica de dados
3.1 Jurisdicao sobre a estrutura de tratamento de dados

Como antecipado, a jurisdicao do Tribunal de Contas da Unido
é exercida, objetiva e subjetivamente, sobre quaisquer pessoas,
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, que de algum modo
manipulem ou afetem a coisa publica federal. Cabe ao Tribunal
verificar se a atividade das unidades jurisdicionadas, dos gestores
publicos e dos particulares que participam da vida publica trans-
corre em harmonia com os parametros de legalidade, legitimida-
de e economicidade, funcionando como uma espécie de “revisor
geral da Administracao Publica” (PEREIRA, 2018.

Na esfera do tratamento de dados pessoais, havendo trata-
mento de dados realizado com recursos - financeiros,
patrimoniais ou humanos — publicos federais, pode-se afirmar
estar atraido o controle externo do Tribunal de Contas da Uniao.
E ndo excede também afirmar que todo 6rgdo ou ente publico
trata dados pessoais, ainda que em variaveis escalas, por meios e
tempos distintos, por diferentes finalidades ou com fundamen-
to em bases legais diversas.
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Compete, logo, ao TCU analisar se os processos instituidos
para tratamento de dados por cada uma das unidades
jurisdicionadas encontram compatibilidade com os parametros
de controle ja citados. A avaliacdo dos processos é ampla, po-
dendo recair sobre: normatizacdo, seguranca da informacéo, sis-
temas de tratamento e compartilhamento de dados, critérios de
selecdo e capacitacdo de agentes de tratamento, formas de co-
municacdo de incidentes de seguranca, relacionamento com os
titulares de dados, entre outras hipoteses.

Na andlise dos processos, espera-se da Corte de Contas a
razoabilidade na aplicacdo de controles, considerados contex-
tos, portes e objetivos institucionais distintos. llustrativamente,
imagine-se que na execucdo de uma mesma politica publica,
como a politica habitacional ligada ao Programa Minha Casa
Minha Vida, o controle havido sobre a Caixa Econdmica Fede-
ral (gestora do Programa) seja diferente daquele havido sobre
pequenas municipalidades que participam da selecdo de
beneficiarios e distribuicdo de imoveis.

Por evidente, ndo cabe ao Tribunal enquadrar determina-
do fato sabido ou verificado em uma das condutas consideradas
pela LGPD como infracdo, mas, ao revés, ndo se pode descartar a
possibilidade de que, a partir de tipificacdo feita pela Autorida-
de Nacional, o TCU busque avaliar a conformidade do ato na
seara do controle externo.

Do aspecto do controle subjetivo, também cabe ao TCU jul-
gar condutas pessoais dos agentes publicos que atuam no trata-
mento de dados pessoais. Conforme ja explanado, eventual
responsabilizacdo pessoal pode ensejar consequéncias como
aplicacdo de multa e imputacdo de débitos, inabilitacdo para
exercicio de funcdo publica ou inidoneidade.

Conquanto se trate de hip6tese ainda pouco verificada con-
cretamente no ambito da protecdo de dados, vale suscitar que a
possibilidade de atribuicdo de responsabilidade pessoal, com
desdobramentos pecuniarios e em vedac¢des funcionais, parece
elevar o grau de enforcement das decisdes do TCU.

Soma-se a isso a previsdo contida na prépria LGPD acerca da
responsabilidade dos agentes de tratamento (artigo 52) e que a
ANPD ja manifestou a compreensdo de que "o servidor publico
que infrinja a LGPD também é passivel de responsabilizacdo ad-
ministrativa pessoal e auténoma, conforme o art. 28 do Decreto-
Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro)” (BRASIL, 2023, p. 8).
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No ponto, importa destacar as peculiaridades que permeiam
a Administracdo Publica naquilo que tange as definicdes dos
agentes de tratamento. Em guia orientativo publicado em abril
de 2022 (BRASIL, 2022, p. 9-10), a ANPD assim se pronuncia, em
entendimento compartilhado pelo TCU no Acérdao n° 1384/
2022-TCU-PI:

21. Situacdo peculiar é a das pessoas juridicas de
direito publico, cujas competéncias decisérias sdo
distribuidas internamente entre diferentes érgaos
publicos. E o que ocorre, por exemplo, com a Unido
(pessoa juridica de direito publico) e os Ministéri-
os (6rgdos publicos despersonalizados que inte-
gram a Unido e realizam tratamento de dados pes-
soais conforme o previsto na legislacdo).

22. Nesses casos, deve-se considerar dois aspectos
centrais. De um lado, conforme o art. 5°, VI, da
LGPD, o controlador é a Unido, pessoa juridica de
direito publico que, em ultima andlise, é a respon-
savel pelas obriga¢des decorrentes da lei, de ins-
trumentos contratuais ou de atos ilicitos pratica-
dos pelos seus 6rgdos e servidores.

23. De outro lado, a LGPD atribuiu aos érgaos pu-
blicos obrigac¢des tipicas de controlador, indican-
do que, no setor publico, essas obrigacdes devem
ser distribuidas entre as principais unidades admi-
nistrativas despersonalizadas que integram a pes-
soa juridica de direito publico e realizam trata-
mento de dados pessoais.

24. Nesse sentido, a Unido, como controladora, é a
responsavel perante a LGPD, mas as atribuicdes de
controlador, por forca da desconcentracdo admi-
nistrativa, sdo exercidas pelos 6rgdos publicos que
desempenham fun¢des em nome da pessoa juridi-
ca da qual fazem parte, fenbmeno que caracteriza
a distribuicdo interna das competéncias. E o que
se verifica nas hipdteses de uso compartilhado de
dados pessoais (art. 26), de atendimento as exigén-
cias da ANPD (art. 29) e de aplicacdo de sancdes
administrativas (art. 52, § 3°).

25. No mesmo sentido, ressalta-se que os 6rgéaos
publicos devem cumprir os deveres de transparén-
cia e de nomeacao de encarregado (pessoa indicada
pelo controlador e operador para atuar como ca-
nal de comunicacdo entre o controlador, os titula-
res de dados e a ANPD), pois além de atuarem em
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nome da pessoa juridica da qual fazem parte, tais
obrigacdes decorrem expressamente da LGPD (art.
23, | e lll).

Os titulares de dados também podem se relacionar com a
Administracdo de formas diversas — cidadao, consumidor, servi-
dor publico, terceirizado, representante de fornecedor, licitan-
te, etc. Tal diversidade de rela¢des juridicas implica cenarios de
tratamento de dados igualmente diversos, afetando os principi-
os, as bases legais e o legitimo interesse que ancoram o trata-
mento ou até mesmo ocasionando a inaplicabilidade da LGPD
(ex: artigo 4, lll, LGPD).

A interferéncia do TCU no tratamento de dados ainda pode
ocorrer de modo preventivo e educativo, aderindo ao antes
mencionado modelo de regulacdo responsiva que norteia a
ANPD. Aqui, volta-se ao Acérdao n°® 1384/2022-TCU-PI, cujo pro-
cesso de auditoria antecedente “induziu a ado¢do das primeiras
medidas por varias organizacdes, devido a expectativa de con-
trole criada” e se propds a “(i) a efetividade das praticas gover-
namentais para protecdo de dados pessoais; (ii) a conscientizacao
das organizag¢des publicas quanto a necessidade de conduzirem
iniciativas para adequacao a LGPD; (iii) a producédo de conheci-
mento capaz de auxiliar as organizacdes na conducdo dessas
iniciativas; (iv) a inducdo da estruturacao da ANPD; e (v) a pro-
mocdo do acesso dos cidaddos aos direitos estabelecidos na
LGPD".

3.2 Jurisdicao sobre a estrutura de protecao de dados

Em tépico antecedente, foi apresentada uma série de ins-
trumentos que viabilizam o controle externo exercido pelo TCU
e cujas funcionalidades, antecipou-se, demonstram inequivoca
aptidao para investir a Corte em essencial papel na busca pela
efetividade do direito fundamental a protecdo de dados pesso-
ais. O presente tépico, em complemento, almeja elucidar os li-
mites de atuacdo do Tribunal, considerada especialmente a coe-
xisténcia de 6rgaos e esferas de controle, inclusive no que tange
a protecdo de dados.

A questdo pode ser avaliada, inicialmente, sob o prisma da
redundancia das esferas de controle, tema objeto de constante
debate institucional e académico, na medida em que a convi-
véncia de instancias atuantes sobre um mesmo fato é recorrente-
mente capaz de acarretar zonas de sombreamento de compe-
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téncias. Quanto a relacdo da Corte de Contas com as demais es-
feras de controle, vale citar:

A existéncia de varios nichos de controle impde
ao Tribunal um dever de cuidado o exercicio da
jurisdicdo a fim de evitar a usurpacao das funcoes
de outros 6rgaos de controle, a qual, além de con-
traria ao Estado de Direito, causa inseguranca juri-
dica e implica custos aos administrados por redun-
dancia de controle. (ALVES; ZYMLER, 2023, p. 66)

Dois possiveis conflitos no cenario de protecdo de dados
pessoais apresentam-se, de inicio: aquele que diz com o estabe-
lecimento de diretrizes e normatiza¢des e aquele que conversa
com o poder sancionatorio.

No primeiro, em que a atuac¢do do TCU ocorre principal-
mente com a analise de processos a luz da eficiéncia e da
economicidade, deve haver o didlogo com as unidades estatais
desenhadas para pensar a protecdo de dados. Pense-se, por exem-
plo, o estabelecimento de diretriz estratégica ou a sugestao de
acdo pelo Conselho Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e
da Privacidade — CNPD (artigo 58-B, LGPD) que conflite com re-
comendacdo feita pelo TCU no bojo de determinado processo
de controle externo.

Ja no ambito sancionatério, muito embora a prépria LGPD
traga um norte interpretativo ao afirmar que “suas competénci-
as prevalecerdo, no que se refere a protecdo de dados pessoais,
sobre as competéncias correlatas de outras entidades ou 6rgéaos
da administracdo publica” (artigo 55-K, LGPD), tal preponde-
rancia, por si s6, ndo parece eliminar potenciais conflitos surgi-
dos do acionamento de instancias distintas a partir dos desdo-
bramentos de um mesmo fato.

Assim, tomando como premissa que os contornos da jurisdi-
¢do sdo e serdo legalmente bem tragados ou ficardo proposital-
mente a cargo de conceitos abertos que confiram algum grau
de plasticidade, o ajuste dos territérios de competéncia devera
sempre ser objeto de didlogos institucionais.

Mais além, ainda que néao exista propriamente um conflito
de instancias punitivas e as diferentes san¢des possam recair so-
bre desdobramentos de fato Unico, sem configurar indesejado
bis in idem, pontua Ana Frazdo (2023) que:

Do ponto de vista do principio da proporciona-
lidade, as penas que essas diferentes autoridades
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impdem ao mesmo administrado precisariam estar
sujeitas a uma espécie de controle comum, isso quer
dizer que, se o CADE vai punir um fato que ja foi
punido pela ANPD, ele precisa levar em considera-
¢do aquela punicdo na sua dosimetria e vice-e-ver-
sa, porque apesar de ser possivel esse desdobramen-
to, mal ou bem o poder punitivo do Estado tam-
bém apresenta uma dimensdo de unicidade e essa
dimensdo, a meu ver, se projeta especialmente no
principio da proporcionalidade da pena.

Faz-se, logo, razoavel defender que o poder punitivo, con-
quanto fragmentado e distribuido entre os diversos atores esta-
tais, € um poder do Estado e que deve ser imposto com coorde-
nagao e coeréncia.

No caso das agéncias reguladoras, entidades que também
carregam em sua esséncia a fun¢do de controle, o papel consti-
tucional do TCU centra-se em fiscalizar as a¢cdes conduzidas a
partir da definicdo de um escopo e um universo de trabalho, a
serem examinados com relacdo aos processos executados pelos
6rgaos de regulagdo setorial. Este € o chamado controle de se-
gunda ordem, conceituado e consolidado pela jurisprudéncia
da Corte em meados de 2004, consoante se depreende dos pre-
cedentes a seguir reproduzidos:

Acordao 1.703/2004-TCU- Pl (Relator Min. Ben-
jamin Zymler)

Nesse sentido, cumpre reiterar que a fiscalizacdo
do Tribunal deve ser sempre de segunda ordem,
sendo seu objeto a atua¢do das agéncias regula-
doras como agentes estabilizadores e mediadores
do jogo regulatoério. Logo, essa fiscalizacdo nao
deve versar sobre o jogo regulatério em si mesmo
considerado.

Acérdao 2.302/2012-TCU-PI (Relator Min.
Raimundo Carreiro)

A fiscalizacdo do TCU sobre as agéncias regulado-
ras é de segunda ordem, cabendo a estas a fiscali-
zacdo de primeira ordem, bem como as escolhas
regulatérias, e ao TCU verificar se ndo houve ile-
galidade ou irregularidade na atuacdo dessas
autarquias especiais.

Ja realizada a devida ressalva quanto as diferencas que
permeiam as agéncias reguladoras e a ANPD, inexiste razdo para
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afastar o controle de segunda ordem da relag¢do entre o TCU e a
Autoridade. A aplicacdo do controle de segunda ordem, inclusi-
ve, é vista com facilidade no bojo do ja mencionado Acérdao n°
1.384/2022-TCU-PI, o qual, ao esclarecer a analise feita sobre a
ANPD, afirma "a primeira parte explora o contexto de criacdo
do orgéo, a legislacdo aplicavel, as competéncias, a estrutura e
o planejamento estratégico” (item 301).

Na ocasido do referido julgamento, momento ainda inicial
de vigéncia da LGPD e de organizacdo da ANPD, o
posicionamento adotado pelo TCU, implementando o controle
de segunda ordem, mostrou-se assaz importante para provocar
acdes por parte das unidades jurisdicionadas auditadas, incluin-
do a propria Autoridade Nacional. Aborda-se, a sequir, o Acérdao
n° 1.384/2022-TCU-PI e seus principais pontos.

3.3 Precedente: Acordao n° 1.384/2022-TCU-PL

Em 2020, o TCU iniciou auditoria para analisar a adequacao
de 382 organizac¢des publicas federais a LGPD e a estruturacao
da ANPD. Tal auditoria, declaradamente, ainda continha em si o
objetivo de "estimular a implantacdo da cultura de seguranca
da informacdo e de protecdo de dados pessoais na Administra-
¢do Publica Federal” (item 13).

A metodologia utilizada, em suma, consistiu no encaminha-
mento de questiondrios as unidades jurisdicionadas para que os
gestores apresentassem as respostas que melhor refletiam a situ-
acdo dos controles relacionados a LGPD em cada organizacgao,
havendo, logo, a autoavaliacdo dos controles.

Apds a consolidacdo das respostas, foram atribuidas notas
as entidades, a partir de calculo especifico de indicador, e defi-
nidos quatro niveis de adequag¢do a LGPD: inexpressivo (17,8%),
inicial (58,9%), intermediario (20,4%) e aprimorado (2,9%).

Ao fim da fiscalizacdo, o Acérdao n® 1.384/2022-TCU-PI trou-
xe extensa lista de recomendagdes e determinagdes as organiza-
¢Oes. Destaca-se: recomendac¢bes quanto a identificacdo e a cria-
¢do de normativos; a elaboracdo de politicas; a adequacdo de
contratos; a clareza quanto as atribuicdes dos agentes de trata-
mento; a implementacdo de mecanismos de atendimento dos
direitos dos titulares de dados; a estipulacdao de controles para
uso compartilhado de dados pessoais; a elaboracdo de planos
de resposta a incidentes de seguranca, a elaboracdo de contro-
les de acesso e registro em sistemas de dados; determinacao de
monitoramento constante das recomendacdes feitas no acoérdao.
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E assim que referido julgado, por tantas vezes referenciado
ao longo do presente trabalho, o primeiro em que a Corte de
Contas se debrucou com tamanha amplitude sobre a aplicacdo
da LGPD pela Administracdo Publica Federal e que logrou indu-
zir os primeiros movimentos de adequacdo a LGPD por parte de
muitas das entidades auditadas, bem simboliza a importancia e
a diversidade da atuac¢do do TCU no cenario da protecdo de
dados pessoais.

O monitoramento pelo Tribunal, no entanto, deve ser cons-
tante e introduzido nas rotinas do Tribunal. E assim que, apds a
prolacdo do Acérddo n° 1.384/2022-TCU-PI e o encerramento
do respectivo processo, o Acoérdao n°® 889/2024-TCU-PI autori-
zou a abertura de nova fiscalizacdo, na modalidade auditoria de
conformidade, com o objetivo de avaliar a adequacao das orga-
nizacdes publicas federais a Lei n°® 13.709/2018, ainda pendente
de julgamento.

Conclusao

Ao tratar da tecnologia e do uso de dados pessoais, Evgeny
Morozov (2018, p. 10) afirma que “néao se pode enfrentar com éxi-
to o desafio imposto pelas grandes empresas tecnolégicas apenas
com intervencdes juridicas, por mais bem concebidas que sejam”.

Diferentemente da selvageria dos interesses das grandes
corporacgdes, a Administracdo Publica, em seu processo de
digitalizacdo e de datificacdo, deve atribuir aos instrumentos
juridicos e a institucionalidade mais do que um papel secunda-
rio; esses devem ser norteadores da vida publica.

Por todo o colocado na pesquisa ora desenvolvida, o Tribu-
nal de Contas da Unido parece possuir as competéncias e as ferra-
mentas necessdrias para, com proeminéncia, auxiliar na atribui-
cdo de efetividade ao direito constitucional a protecdo de dados
pessoais no ambito da Administracdo Publica Federal. Mais ain-
da, o TCU move-se pelo animus de fazer a Administra¢dao Publica
sempre funcionar do modo mais racional e eficaz possivel, o que,
inevitavelmente, requer adaptacdo as inovac¢des tecnoldgicas e
ao uso de dados.

Para além da protecdo de dados, a Corte de Contas é uma
instituicdo que ndo tem se esquivado de abordar outros temas
afetos a tecnologia, a exemplo de auditorias sobre a
implementac¢do da Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial
e sobre os riscos de seguranca da informac¢dao em entes federais
(vide TC 033.638/2023-3 e TC 017.413/2023-0).
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Ademais, também em suas atividades internas, cuja dinami-
ca exige dos servidores a analise e o cruzamento de uma infini-
dade de documentos e dados, o TCU foi considerado pela Orga-
nizacdo para Cooperac¢do e Desenvolvimento Econdmico — OCDE
em estagio avancado de uso de inteligéncia artificial generativa,
com o desenvolvimento do ChatTCU, tecnologia que aumenta a
eficiéncia dos auditores na coleta e na revisdo de documenta-
¢oes.

O desafio da protecdo de dados pessoais pela Administra-
¢do Publica é superlativo e tende a ser renovado com o
surgimento de novas tecnologias. A atuacdo do TCU, porém, ao
lado dos demais artifices institucionais, apresenta-se com relevo
na construcdo de um cenario de seguranca de dados na esfera
publica federal e na concretizacdo do direito constitucional a

protecdo de dados pessoais.
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