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Resumo: Neste estudo examinaram-se as questoes controversas referentes ao Direito Administrativo
e a disciplina legal da prote¢ao de dados pessoais. A Unido tem competéncia para disciplinar o acesso
privado aos dados pessoais, para fins empresariais ou nao empresariais, mas nao tem competéncia
para disciplinar o acesso administrativo estadual e municipal. Em relacdo ao acesso nao empresarial,
ha acessos exclusivamente administrativos. Neste estudo, examinou-se a impossibilidade desse
acesso ser realizado por empresas estatais. A Lei Federal se aplica ao acesso administrativo realizado
na exploragao estatal da atividade econdmica. Esse acesso nao se equipara ao realizado pelas
empresas privadas que nao integram a Administragao Indireta. A aplicacdo de san¢des administrativas
pela Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) s6 é possivel em relagdo as empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica. A competéncia normativa da ANPD s0 é valida se restrita a
chamada regulamentagao técnica.

Palavras-chave: Protecao de dados. Empresas estatais. Autoridade Nacional de Protecao de Dados.
Sangoes administrativas. Competéncia normativa da Administragao Publica.

Abstract: In this study the controversial issues related to Administrative Law and the legal discipline of
the protection of personal data were examined. The Union is competent to regulate the private access
to personal data, for business or non-business purposes, but it is not competent to regulate state and
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municipal administrative access. Regarding non-corporate access, there are exclusively administrative
accesses. In this study, the impossibility of this access being made by state-owned companies was
examined. The Federal Law applies to administrative access made in the state exploration of economic
activity. This access does not equate to that one that private companies which don’t belong to Indirect
Administration do. The application of administrative sanctions by the ANPD is only possible in relation
to state companies that exploit economic activity. The ANPD’s normative competence is only valid if it's
restricted to the so-called technical regulation.

Keywords: Data protection. State-owned companies. National Data Protection Authority. Administrative
sanctions. Normative competence of Public Administration.
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Introducao

A Lei Federal n. 13.709/18 (LGPD), publicada em 15.08.18, entra em vigor —
considerando a vacatio legis de vinte e quatro meses? estabelecida em seu art. 65,
Il —em 16.08.20. Disciplina, de modo bastante pormenorizado, a protecao de “dados
pessoais”, entendida essa expressao como “toda informacgao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel”. As informacoes relacionadas a pessoa, por
evidente, dizem respeito a sua personalidade. Certos direitos subjetivos sao insitos
ao desenvolvimento da personalidade e, por isso, na expressao de Adriano de Cupis,
constituem a “medula da personalidade”.? Os chamados “direitos da personalidade”
sao direitos da pessoa decorrentes de sua propria condicao de pessoa.® Em obra
pioneira na doutrina brasileira, Carlos Alberto Bittar conceituou-os como “direitos
reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas projecoes na
sociedade”.* Ora, a protecao das informagoes pessoais sao decorréncia direta dos
direitos ao corpo, a honra, a imagem, a privacidade, ao nome e a identidade.®> No
direito brasileiro, os direitos da personalidade sao direitos fundamentais, alguns
expressos (CF, art. 52, VI, X), outros implicitos (CF, art. 52, §29).

1 0 art. 65, Il, da LGDP teve sua redagao alterada pela Lei n. 13.853/19, fruto da conversao da Medida
Provisoria n. 869/18, para estender o prazo da vacatio legis, que era de dezoito meses. E de se lembrar
que a lei entra em vigor no dia subsequente a consumagao do prazo da vacatio legis, nos termos do
8§12 do art. 82 da Lei Complementar n. 95/98. Quando da realizacao deste estudo, foi editada a Medida
Provisoria n. 959, de 2020, para estender a vacatio legis para 03/05/2021. Sao ressalvados os artigos
que disciplinam a criacao da Agéncia Nacional de Protecao de Dados — ANPD, que entraram em vigor em
28.12.18.

2 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Tradugao de Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas:
Romana, 2004, p. 24.

2 Cf. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Direitos da personalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 1.

5 Sobre esses direitos vide, por todos: SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 71 et seq.
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O direito subjetivo de ter dominio sobre as informacoes da propria pessoa
decorre de seus direitos da personalidade e, pois, de seus direitos fundamentais.
Restricoes a esse dominio configuram auténticas “restricoes” ao direito fundamental a
imagem, a privacidade e a identidade.® A doutrina diferencia os conceitos de “restricao
de direito fundamental” do conceito de “conformacao do direito fundamental”:
a “conformacao” configura o exercicio do proprio direito, estabelecendo o seu
significado juridico; a “restricdo”, como o préprio nome diz, restringe o direito
fundamental.” Noutras palavras, enquanto a conformacgao estabelece o significado
juridico do direito e, pois, os contornos da hipotese da norma que o assegura, a
restricao reduz o ambito do direito e, pois, retira condutas inicialmente abrangidas na
hipotese.® A Lei Federal n. 13.709/18 conformou a protecao de dados e ao fazé-lo
estabeleceu varias restricoes. O que se pretende neste estudo nao & examinar
toda a disciplina juridica da protecdo de dados estabelecida na Lei Federal. Vale
dizer, nao se pretende estudar toda a conformacao e a restricao nela estabelecida.
Pretende-se, sim, destacar os pontos controversos que essa disciplina apresenta
em relagao ao direito administrativo.

Competéncia federal e autonomia federativa

O Legislador Federal tem competéncia para conformar e restringir os direitos
fundamentais da privacidade, imagem e identidade? E 6bvio que tem. A Lei Federal
n. 13.709/18 disciplina a utilizacao pelos particulares de informacoes privadas. A
disciplina das relagoes privadas € objeto do direito civil e &€ competéncia privativa da
Unido legislar sobre direito civil (CF, art. 22, 1). Essa utilizacao da-se, muitas vezes,
para fins lucrativos, sendo, pois, insita & atividade comercial. E também competéncia
privativa da Uniao legislar sobre direito comercial (CF, art. 22, 1). Quando, porém,

6 Adota-se a teoria externa dos direitos fundamentais e, por isso, fala-se em restrigcoes e nao em limites. Cf.
MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 499.

7 Por todos: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 332-340.

& Ha trés correntes sobre a conformagdo ou configuragdo de direitos fundamentais. A primeira defende
uma ampla autonomia do conceito, de modo que o Legislador teria ampla competéncia para realiza-la. A
corrente é bem representada por MENDES, Gilmar Ferreira. Ambito de protecdo de direitos fundamentais
e as possiveis limitagdes. /n: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 215. A segunda nega o conceito, de modo que toda “suposta” conformagao seria, na verdade, uma
restricdo. A corrente € bem representada por: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo
essencial, restricoes e eficacia. Sdo Paulo; Malheiros, 2009, p. 10. A terceira defende uma relativa
autonomia do conceito, pois, se, por um lado, ha diferenca conceitual entre restricdo e conformagao, por
outro, o Legislador, ao conformar, esta sempre vinculado a uma conformagao implicitamente estabelecida
no Texto Constitucional. Sobre a terceira corrente: MARTINS, Ricardo Marcondes. Loteamentos urbanos a
luz da Constituicao Federal. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura — RDAI, Sao Paulo, v. 3, n.
09, p. 121-154, abr./jun. 2019, p. 124.
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os dados sao utilizados pela Administragao Pablica, seja a Administragao Direta,
seja a Indireta, a disciplina da utilizacao diz respeito ao direito administrativo.
Enquanto o direito civil disciplina as relagoes privadas em geral,® e o direito comercial
disciplina a exploracao privada da atividade econdmica,® o direito administrativo é
o conjunto de normas que rege a Administracao PUblica ou, em termos objetivos,
o exercicio da funcao administrativa.** O direito administrativo &, pois, o ramo do
Direito que rege a Administragao PUblica, € um ramo “estatutario”: é o “estatuto”
da Administragao.!?

Nao compete a Unido legislar privativamente sobre o direito administrativo.
Interessante notar que o constituinte, no art. 22, lembrou até do “direito espacial”,
mas nao lembrou do direito administrativo. Nao houve esquecimento: legislar
sobre direito administrativo &€ decorréncia direta da autonomia federativa. Assim,
ao atribuir autonomia a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no art. 18,
atribuiu a essas entidades a competéncia para legislar sobre direito administrativo.*®
O constituinte pode excetuar essa regra, desde que o faca expressamente (como
fez, por exemplo, nos incisos Il e XXVII do art. 22). Nao ha norma expressa na
Constituicao que atribua a Unido a competéncia para legislar sobre a utilizagado de
dados pela Administragao PUblica. Perceba-se: o acesso administrativo a dados
privados diz respeito ao direito administrativo, ao exercicio da fungao administrativa.
Consequentemente, € competéncia de cada entidade federativa legislar sobre a
utilizacao administrativa de dados privados.

Justamente por isso estd em tramitagdo no Congresso Nacional o Projeto
de Emenda a Constituicdo n. 17/2019, de autoria de varios senadores, com o
intuito de, além de tornar expressa, no art. 52, a prote¢cao de dados pessoais
como direito fundamental, acrescentar o inciso XXX ao art. 22 para atribuir a Uniao
competéncia privativa para legislar sobre a matéria. A proposta foi encaminhada pelo
Senado a Camara dos Deputados em 03.07.2019, foi aprovada pela Comissdo de
Constituicao, Justica e de Cidadania da Camara em 13.08.2019, e pela Comissao

°  Por todos: AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 105.

10 Se no passado o direito brasileiro aproximava-se do sistema francés da disciplina juridica da exploragao da
atividade econdmica, alicercado na teoria dos atos de comércio, atualmente baseia-se no sistema italiano,
alicercado na teoria da empresa. Por todos: COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. V. 1. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 07 et seq.

1 Em sentido subjetivo, formal ou organico, Administracdo publica refere-se a quem exerce a funcao
administrativa; sem sentido objetivo, material ou funcional, administracdo piblica refere-se a propria
fungao. Por todos: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012,
p. 50.

2 Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de direito administrativo. Tradugéo
de José Alberto Froes Cal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 59. Sobre o tema vide: MARTINS,
Ricardo Marcondes. Qual é o critério para a incidéncia do Direito Administrativo? Revista Colunistas de
Direito do Estado, www.direitodoestado.com.br, n. 257, 16.09.2016, Disponivel em: https://goo.gl/
j3mPOH. Acesso em: 15 abr. 2020.

13 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 321-322.
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Especial sobre Dados Pessoais em 10.12.19. Aguarda, na data da elaboracao deste
estudo, deliberagao do Plenario da Camara dos Deputados. A existéncia do Projeto
apenas torna indiscutivel o aqui afirmado: hoje € competéncia comum, propria de
toda entidade federativa, legislar sobre o acesso administrativo a dados privados.

A Lei n. 13.709/18, contudo, disciplina 0 assunto como se ignorasse esse
fato. O Legislador Federal arvora-se no direito de disciplinar 0 acesso a dados
privados para a Administragao estadual e municipal sem qualquer constrangimento.
O fato nao surpreende. A Federagao brasileira originou-se da desagregacao de
um Estado unitario; deu-se por formagao centrifuga.'* Na verdade, decorreu da
arraigada xenofilia, propria de um “Estado colonizado”,*® que contamina boa parte
dos politicos e juristas brasileiros, levando-os a copiar institutos estrangeiros. A
Federacao brasileira foi, inequivocamente, uma copia da Federagao norte-americana.
Tanto que até a Constituicdo de 1967 o Estado brasileiro recebera o ridiculo nome
de “Estados Unidos do Brasil”.1®

Sociologicamente, nunca fomos uma federacao, fomos e somos um Estado
unitario. Tanto é verdade que nas faculdades de Direito raramente sao estudadas
leis estaduais e municipais. E perfeitamente possivel que o discente complete sua
graduacao sem estudar sequer uma lei estadual ou municipal. Nesse cenario, o
fato de a Unido editar normas de direito administrativo com absoluto desprezo a
autonomia estadual e municipal, apesar de obviamente atentatorio a Constituicao
da RepUblica, nao surpreende. Deveras: é bastante comum, no Brasil, a legislagao
federal ser editada e aplicada como se o Estado brasileiro fosse um Estado unitario.

Acesso empresarial e acesso administrativo

A Lei n. 13.709/18 tem por objeto a disciplina do “acesso empresarial de
dados”, vale dizer, do acesso que tem por finalidade principal a obtencao de
maior vantagem economica possivel, ou seja, a maximizacao do lucro.'” Por forgca

4 Por todos: ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrético. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 54-56.

15 A cultura do colonizado foi brilhantemente retratada por MEMMI, Albert. Retrato do colonizado precedido de
retratado do colonizador. Tradugao de Marcelo Jacques de Moraes. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira,
2007, p. 113 et seq.

16 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 85-86.

17 Tecnicamente, lucro é o resultado de uma atividade que tem por finalidade principal a obtengdo da maior
vantagem econdmica possivel. Por todos: SUNDFELD, Carlos Ari. Entidades administrativas e nogédo de
lucro. Revista Trimestral de Direito Piblico — RTDP, Sao Paulo, v. 6, p. 263-268, 1994, p. 264; ATALIBA,
Geraldo; GONCALVES, J. A. Lima. Excedente contabil — sua significacao nas atividades pUblica e privada.
Revista Trimestral de Direito Pablico, Sao Paulo, v. 6, p. 277-280, 1994, p. 277; PETTER, Lafayete Josué.
Principios constitucionais da ordem econdmica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 311;
MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal.
In: DAL POZZ0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes (Coord.). Estatuto juridico das empresas
estatais. Sao Paulo: Contracorrente, 2018, p. 25-26.

International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 2, n. 1, p. 133-149, jan./abr. 2021 137



RICARDO MARCONDES MARTINS

disso, o art. 42 da LGPD afasta de sua incidéncia: 1) o acesso de dados realizado
por pessoa fisica para fins exclusivamente particulares ou nao econdomicos; 2) o
acesso de dados realizado para fins exclusivamente jornalisticos e artisticos; 3)
0 acesso de dados para fins exclusivamente académicos; 4) o acesso de dados
para fins exclusivos de seguranga nacional, defesa nacional, seguranga do Estado
ou atividades de investigagao e repressao de infragoes penais; 5) 0 acesso de
dados provenientes de fora do territorio brasileiro e que nao tenham sido objeto
de comunicacao, compartilhamento com agentes brasileiros ou de transferéncia
internacional de dados com outro pais.

Pode-se afirmar que todo acesso de dados que nao tenha finalidade
“empresarial”, ou seja, a maximizacao de lucros, configura um “acesso nao
empresarial”. Existem acessos “nao empresariais” que podem ser realizados
por “pessoas plblicas” e por “pessoas privadas”, como o0 acesso para fins
exclusivamente jornalisticos; e existem acessos “ndo empresariais” vedados as
pessoas privadas, ou seja, acessos “exclusivamente administrativos”.

E o caso da quarta hipdtese mencionada (art. 4, lll, c/c §129): a LGPD proibe
as pessoas privadas, salvo se estiverem sob “controle administrativo” — ou, na
linguagem do legislador, “em procedimento sob tutela de pessoa juridica de direito
pUblico” —, o acesso de dados para fins exclusivos de seguranca nacional, defesa
nacional, seguranca do Estado ou atividades de investigacao e repressao de
infragoes penais. Por conseguinte, s6 a Administragao PUblica pode acessar dados
para essas finalidades. Trata-se de “acesso exclusivamente administrativo”. Em
suma: a LGPD proibe para essas finalidades o acesso privado.

Pode-se perguntar: o que significa “procedimento de tutela de pessoa juridica
de direito pUblico”? A “tutela” ou “controle administrativo” da-se em decorréncia
da “descentralizagao administrativa”.'® Existem trés tipos de descentralizacao:
territorial ou geogréfica; funcional ou técnica e por colaboragado.*® A tutela decorrente
da descentralizagao funcional ou técnica é aquela que atinge as “empresas
estatais”, sociedades de economia mista e empresas plblicas. A tutela decorrente
da descentralizagcao por colaboragdo é a que atinge as “concessionarias” e
“permissionarias” de servigos plblicos. O §42 do art. 42 da LGPD, porém, estabelece
que em nenhum caso sera admitido o acesso privado a totalidade de dados para
as finalidades referidas no inciso lll, salvo se a pessoa privada possuir capital
integralmente constituido pelo poder pablico. Em linguagem técnica: esse acesso é
vedado as pessoas privadas, salvo se for fruto de uma descentralizacdo, mas, ainda

18 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2019, p. 159-160; MARTINS, Ricardo Marcondes. Descentralizacdo administrativa e contrafagoes.
Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 21, n. 114, p. 47-73, mar./abr. 2019, p. 49-50.

19 MARTINS, Ricardo Marcondes. Descentralizacdo administrativa e contrafagoes, op. cit., p. 51-53.
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assim, 0 acesso “total” s sera possivel se a entidade privada for uma “empresa
pablica”. Com efeito: uma empresa privada que possua capital integralmente
constituido pelo poder publico &, por definicao, uma empresa plblica.?°

Os §812 e 42 do art. 42 da LGPD envolvem um dificil problema do direito
administrativo: a validade da constituicao de empresas estatais para finalidades
diversas da exploracao da atividade econdmica. Apesar de amplamente difundida,?*
a constituicao de empresas estatais para prestar servigos plblicos, realizar obras
pUblicas, exercer poder de policia configura uma lamentavel fraude.?? Empresas
estatais que nao exploram atividade econdmica sao “contrafagoes de autarquias”.?®
Logo, em que pese a expressa admissibilidade dos §§42 e 52 da LGDP, considerando
a inconstitucionalidade da criagdo de empresas pablicas para finalidades diversas
da exploracao de atividade econdmica, o acesso a dados para fins exclusivos
de seguranga nacional, defesa nacional, seguranca do Estado ou atividades de
investigacao e repressao de infracoes penais deve dar-se ou pela Administragao
direta ou pela Administracao autarquica e funcional, vale dizer, apenas por pessoas
juridicas de direito publico.

Dito isso, indaga-se: a disciplina da LGPD destina-se a administracao publica?
Sim, a exploragado estatal da atividade econdomica. Noutras palavras, empresas
pUblicas e sociedades de economia mista, que necessitem ter acesso a dados
privados, para sua atividade fim, sujeitam-se a disciplina da LGPD. Trata-se do
acesso empresarial administrativo.

Acesso empresarial privado e acesso empresarial
administrativo

0 Estado explora atividade econdomica, em monopdlio, nos casos discriminados
no art. 177 da CF/88, e em concorréncia com os particulares, nas hipdteses
indicadas no art. 173 da CF/88.2* Em ambos 0s casos, quando tem acesso a
dados privados para a atividade-fim submete-se & disciplina da LGPD. E mister
enfatizar, contudo, que a “exploragao privada” da atividade econdmica nao se

20 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal, op.
cit., p. 95 et seq.

21 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal,
op. cit., p. 40 et seq.

22 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas..., op. cit., p. 53 et seq.

23 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas..., op. cit., p. 63 et seq. No mesmo sentido:
MUKAI, Toshio. O direito administrativo e o regime juridico das empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2004, p. 265.

24 Sobre ambos vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sao Paulo: Contracorrente,
2015, p. 175; MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituigdo Federal. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 268-280; 321 et seq.
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confunde com a “exploracao estatal”.?®> A empresa estatal € Administragao Plblica,
ainda que integrante da Administragao Indireta, € um bragco do Estado para a
realizagao do interesse plblico.?® Justamente por isso, nos termos do caput do
art. 173, a exploracao estatal da atividade econdmica so & admitida para atender
aos imperativos da seguranca nacional e o relevante interesse coletivo.?” Noutras
palavras, a Constituicao nao admite que o Estado explore atividade econdmica
apenas e tdo somente para obter lucro, como um empresario a mais no mercado.

A empresa privada (particular) tem interesse juridico — vale dizer, interesse
admitido pelo Direito — de ter acesso a dados privados para realizagao exclusiva
de seus proprios interesses, ou seja, para tdo somente maximizar seus lucros. A
empresa estatal, ao revés, tem acesso a dados privados, em Ultima analise, nao
para maximizar seus ganhos econdmicos, mas para atender aos imperativos da
seguranga nacional e ao relevante interesse coletivo.

Conforme ja referido no item anterior, tornou-se muito comum a criagao
de empresas estatais para realizacao de atividades diversas da exploragao de
atividade econdmica. Com efeito: criaram-se empresas estatais para realizacao
das mais diversas atividades estatais, dentre elas a prestagado do servigo pablico.
Por sinédoque, essas empresas sao identificadas como “prestadoras de servico
pUblico”.?® Nos termos do art. 24 da LGPD, as empresas estatais que exploram a
atividade econdmica sujeitar-se-ao ao mesmo regime de acesso estabelecido para
as empresas privadas; ja as empresas estatais que prestam servicos pulblicos
sujeitar-se-ao ao mesmo regime de acesso estabelecido para as pessoas de direito
pUblico.

A exegese do dispositivo impoe trés observagdes. Primeira: o caput do
referido art. 24, ao estabelecer a submissao ao “mesmo tratamento dispensado
as pessoas juridicas de direito privado particulares”, deve ser submetido a uma
interpretacao conforme a Constituicao. As empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica nao podem ter nenhum beneficio, no acesso aos dados, nao
extensivel as empresas particulares. Se tiverem, a concorréncia sera desleal, com
violagao do art. 173, §12, da CF/88. Ha, pois, uma “igualdade em relagao aos
beneficios”. Nao ha, porém, uma “igualdade em relagao as restricdoes”. Isso em

25 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal,
op. cit.,, p. 74 et seq.

26 Nesse sentido, o escdlio de Celso Antonio Bandeira de Mello: “Empresas publicas e sociedades de
economia mista sao, fundamentalmente e acima de tudo, instrumentos de agao do Estado. O traco
essencial caracterizador destas pessoas € o de se constituirem em auxiliares do Poder PUblico; logo, sao
entidades voltadas, por definigdo, a busca de interesses transcendentes aos meramente privados” (Curso
de direito administrativo, op. cit., p. 201).

27 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal,
op. cit.,, p. 74 et seq.

28 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto juridico das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal, op.
cit., p. 55-57.
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decorréncia do fato de que as empresas estatais nao sao simples empresas, mas
bracos do Estado para realizagao da missao estatal, integrantes da Administracao
Indireta. Nos termos aqui afirmados: nao podem servir-se do acesso aos dados
privados apenas e tdo somente para maximizar seus ganhos.

Segunda observacao: agiu bem o Legislador ao prever, no paragrafo (nico
do art. 24 da LGPD, a submissao das empresas estatais prestadoras de servicos
pUblicos ao mesmo regime das entidades de direito plblico. Como dantes afirmado,
essas entidades nao passam de “contrafacoes de autarquia”; logo, sujeitam-se
integralmente ao direito publico, inclusive no que tange ao acesso a dados.

Terceira observagao: essa previsao, do referido paragrafo Gnico do art. 24,
nao torna valida a criacdo de empresas estatais prestadoras de servigo publico.
Essas empresas configuram uma fraude, uma invalida fuga para o direito privado,
atentatéria da Constituicao, pois, sao, reitera-se, autarquias invalidamente
disfarcadas de empresas estatais.

Responsabilizagao da administracao por infracao a LGPD

O art. 52 da LGPD prevé varias san¢oes administrativas ao descumprimento
das obrigacoes e proibicoes nela estabelecidas: adverténcia, multa, publicizacao
da infracao, bloqueio e eliminacao de dados pessoais, suspensao parcial do
funcionamento do banco de dados, suspensao do exercicio de atividade de tratamento
de dados, proibicao parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas ao
tratamento de dados. Essas sangoes, estabelece o dispositivo, serao aplicadas
pela autoridade nacional. Nos termos do art. 55-A, trata-se da Autoridade Nacional
de Protecdo de Dados — ANPD, 6rgdo da administracdo federal integrante da
Presidéncia da Republica.

Nesse ponto a LGPD apresenta, em relagao ao direito administrativo, um tema
bastante interessante: a aplicagdo de sangbes administrativas a Administracao
Pdblica. Apesar de a literalidade da Lei nao deixar claro, nao cabe a ANPD aplicar
as referidas sangoes administrativas as pessoas juridicas de direito pUblico. Nao
existe controle administrativo de uma entidade federativa sobre a outra. Assim, a
Uniao nao tem competéncia para impor uma sangao administrativa a Estados e
Municipios e vice-versa. A imposicao de uma sangao administrativa pressupde uma
relagao de sujeicao, uma relagao vertical entre o sancionador e o sancionado.?®
Todas as entidades federativas estdao numa relagao horizontal, ndo ha sujeicao
administrativa entre uma e outra, e, por isso, inexiste possibilidade de uma entidade

29 Sobre a relagdo de sujeicdo: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade, op. cit., p.
127-128.
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federativa impor, administrativamente, uma san¢ao sobre outra.®° Idéntica regra se
estende as autarquias e fundagoes pUblicas, pessoas juridicas de direito plblico,
integrantes da Administragao indireta da entidade que as instituiu. Da mesma forma
gue a ANDP nao tem competéncia para sancionar Estados e Municipios, também nao
tem competéncia para sancionar as pessoas de direito pUblico por eles instituidas.

Poder-se-ia argumentar: pode a ANPD impor sangao administrativa aos 6rgaos
federais e as pessoas de direito plblico federais? O tema das relagoes entre
entidades administrativas e entre 6rgaos administrativos ainda é pouco tratado
na doutrina. Em que pese eventuais discordancias, ndo ha razao juridica para, no
ambito do controle interno,3 um 6rgao sancionar outro, ou uma entidade pdblica
sancionar outra. Trata-se de uma regra elementar: a Administracao Plblica nao
deve sancionar a si mesma. Todos os 0rgaos e entes publicos sao regidos pelos
principios da cooperacédo e da coordenacado, de modo que todos devem atuar como
engrenagem da mesma Administragao, cooperando uns com 0s outros e atuando
em coordenagao em prol do cumprimento eficiente das respectivas competéncias.®?
Se um 6rgao ou uma entidade nao cumpre suas fungoes, o controle interno deve
responsabilizar os respectivos agentes plblicos, mas nao o proprio 6rgao ou entidade.
Em relacao a estes, devem ser adotadas medidas administrativas para resolver a
correcao do desvio funcional. Assim, nao cabe a ANPD sancionar 6rgaos federais
ou autarquias e fundagoes federais. Evidentemente, essa regra nao se aplica ao
controle externo, seja o controle administrativo, seja o controle jurisdicional. E
perfeitamente possivel que o Tribunal de Contas, no primeiro caso, ou o Poder
Judiciario, no segundo, imponham sanc¢oes a pessoas de direito pdblico.

Nos termos ja explicados, existem centenas de empresas estatais que
realizam atividades diversas da exploragao de atividade econdmica, designadas,
por sinédoque, como prestadoras de servigos plblicos. Conforme aqui ja indicado,

%0 Nas precisa ligdo de Celso Antdonio Bandeira de Mello: “Assim, entre elas [Estados membros e Unido],
diversamente do que ocorreria nas relagdes que entrevissem com pessoas de direito privado, ndo ha
relagdo de supremacia. Todas se encontram parificadas, cada qual com as respectivas atribuigoes,
cada qual com suas proprias competéncias impenetraveis umas pelas outras” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Conflito entre Unido e Estado — apoderamento pela Unido, sem recorrer ao Judiciario, de
recursos tributarios que a constituicdo declara pertencentes aos Estados, para saciar-se de alegados
créditos — Inviabilidade. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 33, p 74-77, 2001, p. 75,
esclarecimento nosso). E pouco adiante, de modo claro, afirma: “Dada a inexisténcia de supremacia de
uns sobre outros, a nenhum deles sera dado impor aquela que lhe parece ser a solugdo consentanea
com o Direito. Havendo uma pretensao resistida ndo comparece a autoexecutoriedade de um Estado
sobre outro, ou da Unidao sobre um Estado ou de um Estado sobre a Unido. Logo, s6 o Poder Judiciario é
que poderia acudir de imediato a pretensao de um destes sujeitos em relagao a outro ou outros deles”
(Ibidem, p. 76).

Controle interno € o controle administrativo exercido pela Administragao pertencente ao Poder que editou
o ato. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 368.

32 Sobre os principios da cooperagao e da coordenagdo, vide: GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Conceptos y

principios fundamentales del derecho de organizaciéon. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 141-143.

31
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trata-se de auténticas contrafagoes de autarquias, vale dizer, autarquias invalidamente
disfargadas de empresas estatais. Da mesma forma que descabe a ANPD sancionar
autarquias federais — por forga dos principios da cooperagao e da coordenagao
—, estaduais e municipais — por forga da propria autonomia federativa —, também
descabe a ela, pelos mesmos motivos, sancionar empresas estatais prestadoras de
servigo publico, sejam empresas federais, sejam empresas estaduais ou municipais.

As sangoes administrativas, elencadas no art. 52, sao, porém, aplicaveis as
empresas estatais exploradoras de atividade econdmica: sociedades de economia
mista, empresas publicas e suas subsidiarias. A ANPD tem competéncia para
aplicar essas sangoes tanto as empresas federais, como as empresas estaduais
e municipais. As empresas estatais exploradoras de atividade econdmica nao
podem ter tratamento privilegiado em relagao as empresas particulares, sob pena
de a concorréncia entre elas ser desleal. Assim, por forga do §12 do art. 173 da
CF/88, quando se trata de exploracao de atividade econdmica, as mesmas sangoes
aplicaveis as empresas particulares sdo aplicaveis as empresas estatais. Para
evitar a quebra da concorréncia, as entidades da Administragao indireta sao, em
relacdo as restricoes impostas as empresas particulares, equiparadas a estas.

Na verdade, nos termos aqui explicados, essa equiparacao é relativa: na
verdade, a restricao € mais intensa. As empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica nao sao simples empresas, mas bragos do Estado para realizagcao da
missao estatal. Por isso, nos termos aqui explicados, 0 acesso a dados, permitido a
elas, nao se da exatamente nos mesmos termos que o acesso a dados permitido as
empresas particulares. Pode-se, porém, distinguir: em relagdo as empresas federais,
a ANPD tem competéncia para sanciona-las ndo apenas pelo descumprimento das
obrigagoes impostas pela LGDP as empresas particulares, mas por descumprimento
de seus deveres enquanto entes da Administracao indireta federal, bracos da Uniao
em sua missao de realizar suas competéncias constitucionais.

Em relacdao as empresas estatais estaduais e municipais, a ANPD s tem
competéncia para sanciona-las pelo descumprimento das obrigagdes impostas
pela LGDP as empresas particulares. Quer dizer: eventual descumprimento de sua
“missao pulblica” sb6 pode ser sancionado pela entidade federativa que as criou.

Competéncia normativa da ANPD

A LGDP atribuiu uma ampla competéncia normativa a ANPD, entendida a
expressao como a competéncia para editar normas administrativas abstratas:

a) emitir opinioes técnicas ou recomendacoes relativas as finalidades
pUblicas discriminadas no inciso Ill do art. 3¢, referentes ao aqui chamado
“acesso nao empresarial proibido” (art. 3¢, §39);
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b) regulamentar a comunicagao e o uso compartilhado de dados pessoais
sensiveis entre controladores com objetivo de obter vantagem econdmica
(art. 10, §39);

c) dispor sobre padroes ou técnicas utilizados em processo de anonimiza¢ao
(art. 12, §39);

d) regulamentar o acesso a dados para realizacao de estudos em salde
plblica (art. 13, §39);

e) regulamentar a portabilidade de dados a outro fornecedor (art. 18, V);

f) regulamentar o fornecimento de copia eletronica integral de dados (art.
19, §39);

g) estabelecer novos prazos para atendimento de requisigao do titular sobre
a confirmacao da existéncia ou o0 acesso a dados (art. 19, §49);

h) dispor sobre as formas de publicidade das operagoes de tratamento (art.
23, §19);

i) regulamentar o dever de informagao a ela sobre a comunicagcao ou
o compartilhamento de dados de pessoa juridica de direito plblico a
pessoa privada (art. 27, paragrafo (nico);

j) estabelecer normas complementares sobre as atividades de comunicagao
e de compartilhamento de dados (art. 30);

k) dispor sobre padroes de interoperabilidade para fins de portabilidade,
livre acesso aos dados e segurancga, bem como sobre o tempo de guarda
dos registros (art. 40);

I) estabelecer normas complementares sobre a definicao e as atribuicoes
do encarregado pelo tratamento de dados (art. 41, §39);

m) estabelecer os padroes minimos sobre a adocao de medidas para
protecao contra 0 acesso nao autorizado ou contra situagdes acidentais
ou ilicitas (art. 46, §19);

n) definicao do prazo para comunicagao a ela e ao titular de incidente que
possa acarretar risco ou dano ao titular (art. 48, §19);

0) definiras metodologias que orientarao afixagao das multas administrativas
previstas na LGPD (art. 53);

p) disciplinar a adequacgao progressiva dos bancos de dados existentes ao
determinado pela LGPD (art. 63).

Essa ampla competéncia normativa gera varios problemas exegéticos. Primeiro:
ha que se verificar se ndo ha ai violagao do principio da legalidade. A Constituicdo
da Repdlblica proibe os chamados regulamentos delegados ou autorizados.®?
Regulamentos, no direito brasileiro, s6 sao validos se forem executivos, quer dizer,

23 Por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito..., op. cit., p. 349 et seq.
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prestarem-se a fiel execugao das leis. A Constituicao prevé, no art. 68, um meio
especifico para delegagao da fungao legislativa ao Executivo: a edicao de resolugao
e, com base nela, posterior edicao de lei delegada. Edigao de regulamento com base
em autorizagdo dada em lei ordinaria viola o art. 59, II; 84, IV e 68 da CF/88. Nao
cabe ao Legislador estabelecer na lei: “esta matéria sera disciplinada pelo Executivo
em regulamento”. Caso o faca, realizard uma invéalida “delegacao disfargada”.®* Por
isso, a atribuicdo de competéncia normativa a ANPD s sera valida caso nao esteja
atribuindo a esta a realizagao de ponderagoes “autdbnomas” no plano abstrato,
vale dizer, o estabelecimento de novas proibicdes, permissoes ou obrigacoes; as
ponderagoes no plano abstrato, proprias da competéncia regulamentar, devem ser
instrumentais da ponderacao legislativa.® O “nlcleo essencial” da conduta proibida
ou obrigatéria deve constar da lei. Ademais, nao pode a ANPD afastar, por si, sem
qualquer respaldo na lei, obrigacdes ou proibigoes estabelecidas pelo Legislador.
Noutras palavras: nao pode a ANDP inovar, originariamente, no plano abstrato.%®

Segundo: ha que se verificar se ha ai violagdo da competéncia estabelecida
no art. 84, IV, da CF/88. Por forga desse dispositivo, a competéncia regulamentar
é privativa do Chefe do Executivo, sendo, inclusive, nos termos do paragrafo Gnico
do mesmo dispositivo, indelegavel.®” Assim, ndo pode o Legislador, sem violar,
o art. 84, IV, atribuir a competéncia regulamentar, privativa do Presidente da
Republica, a ANPD. H3, porém, uma excegao, implicitamente estabelecida no texto
constitucional. Trata-se da “regulamentacao técnica”,3® que, segundo doutrina
consagrada,® pode ser estabelecida pelo respectivo 6rgao técnico. Considera-se
que a Constituicao, implicitamente, autoriza que a regulamentagao técnica possa
ser realizada pelo respectivo drgao técnico. Logo, toda a competéncia normativa
atribuida a ANPD é valida caso se restrinja apenas a fixagao de conceitos técnicos,
ou, mais precisamente, a averiguacao ou a operacionalizagcao técnica para precisar
conceitos utilizados na lei que sofram o influxo da rapida mudanga em virtude do
aprimoramento do conhecimento.*

34 Ibidem, p. 365.

35 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo. /n: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo
Marcondes. Tratado de direito administrativo. V. 5: Ato administrativo e procedimento administrativo. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 129-133.

% Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 82 et seq.; MARTINS,
Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicao Federal, op. cit., p. 106 et seq.

37 MAZZA, Alexandre. Agéncias reguladoras. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 180-181.

38 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., p.
108-109. Também chamados de regulamentos de complementacdo. Cf. ANDRADE, Leticia Queiroz. Poder
normativo das agéncias reguladoras: legitimacdo, extensdo e controle. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econémico, Salvador, n. 15, ago./out. 2008. Disponivel em: http://www.direitodoestado.
com.br/redae.asp. Acesso em: 15 abr. 2020.

% Por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 370; 372.

4 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., p.
108-109.
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Conclusoes

1. A Lei Federal n. 13.709/18 (LGPD) conformou a protecao de dados
pessoais, direito da personalidade e direito fundamental, e ao fazé-lo estabeleceu
varias restricoes. Neste estudo examinaram-se 0s pontos controversos que essa
disciplina apresenta em relagao ao direito administrativo.

2. Legislar sobre direito administrativo &€ competéncia comum, e nao privativa da
Unido. O acesso administrativo a dados privados diz respeito ao direito administrativo,
ao exercicio da funcao administrativa. Conclui-se, entao, ser competéncia de cada
entidade federativa legislar sobre o0 acesso administrativo de dados privados. O
Projeto de Emenda a Constituicao n. 17/2019 reforga o acerto dessa conclusao.

3. Apesar disso, a LGPD disciplina o assunto como se a competéncia fosse
privativa da Unido. O fato, diante da realidade brasileira, avessa a forma federativa,
apesar da consagracdo constitucional, ndo surpreende. E bastante comum, no
Brasil, a legislagao federal ser editada e aplicada como se o Estado brasileiro
fosse um Estado unitario.

4. A LGPD disciplina o acesso empresarial de dados privados. Existem
acessos nao empresariais que podem ser realizados por pessoas pUblicas e por
pessoas privadas, e existem acessos vedados as pessoas privadas, exclusivamente
administrativos. Em relagao aos Ultimos, a LGPD proibe que sejam realizados por
pessoas privadas, salvo se estiverem sob “tutela de pessoas publicas”, e, ainda
assim, o “acesso total” s sera possivel se se tratar de uma “empresa publica”.

5. E invalida a criacao de empresas estatais para atividades diversas da
exploragao de atividade econdmica. Logo, concluiu-se que, apesar da ressalva
legal, 0 acesso exclusivamente plblico s6 pode ser realizado pela Administragao
direta, autarquica ou fundacional.

6. O acesso empresarial privado nao se confunde com o acesso empresarial
pUblico. As empresas estatais exploradoras de atividade econdmica concorrem
com as empresas privadas e, por isso, nao podem ter beneficios ndo estendiveis
as Gltimas. Assim, no que diz respeito ao acesso aos dados privados, empresas
estatais exploradoras de atividade econdmica e empresas particulares se equiparam.

7. A equiparacao, porém, restringe-se aos beneficios, nao as restricoes. A
empresa estatal € um brago do Estado para realizagdo do interesse pablico: so
é admitida para atender aos imperativos da seguranca nacional e ao relevante
interesse coletivo. Concluiu-se, por isso, que ela nao pode utilizar-se dos dados
privados apenas para maximizar seus ganhos.

8. Muitas empresas estatais foram criadas para realizar atividades diversas da
exploragao de atividade econdmica: sdo chamadas, por sinédoque, de prestadoras
de servigo publico. A LGPD acertadamente atribui a elas o regime de acesso das
pessoas de direito plblico. A previsao legal, contudo, nao faz com que sua criagao
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seja valida. Essas empresas configuram uma fraude: sao contrafagoes de autarquia,
sujeitas, por isso, integralmente ao direito pablico.

9. Compete a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados — ANPD impor as
sangoes previstas no art. 52 da LGPD. Por forga da autonomia federativa, a ANPD
nao tem competéncia para sancionar Estados e Municipios, nem as autarquias e
fundagoes publicas criadas por eles.

10. No ambito do controle interno, em decorréncia dos principios da cooperagao
e da coordenacao, um o6rgao ou ente plblico ndo pode sancionar outro 6rgao ou ente
pUblico. Diante do descumprimento da LGPD, a ANPD pode sancionar os agentes
federais, mas nao 6rgaos ou entes pulblicos federais.

11. A ANPD tem, porém, competéncia para sancionar as empresas federais,
estaduais e municipais exploradoras de atividade econdmica. Para evitar a quebra
da concorréncia com as empresas particulares, as empresas estatais sao, em
relacdo as restricoes impostas as empresas particulares, equiparadas a elas.

12. A equiparagao, conforme conclusao anterior, é relativa: a empresa estatal
€ um braco do Estado para o cumprimento do interesse pablico. Diante disso,
distinguiu-se: em relagdo as empresas federais, a ANPD tem competéncia para
sanciona-las nao apenas pelo descumprimento das obrigacdes impostas pela LGDP
as empresas particulares, mas por descumprimento de seus deveres enguanto
entes da Administracao indireta federal.

13. Em relagao as empresas estatais estaduais e municipais, a ANPD s6 tem
competéncia para sanciona-las pelo descumprimento das obrigagoes impostas pela
LGDP as empresas particulares. Eventual descumprimento de sua “missao plblica”
s6 pode ser sancionado pela entidade federativa que as criou.

14. A LGPD atribuiu @ ANPD uma ampla competéncia normativa. Impoem-se
duas restricoes a essa atribuicdo. Primeira: ela é invalida caso viole a legalidade,
vale dizer, possibilite @ ANPD realizar ponderagoes autbnomas no plano abstrato.
Segunda: ela é invalida caso extrapole o ambito da regulamentacao técnica. A
competéncia regulamentar €, no ordenamento brasileiro, privativa do Chefe do
Executivo. Excepcionalmente, por autorizagao implicita da Constituicao, admite-se
a regulamentacgao técnica pelo respectivo drgao técnico.
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