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Resumo

E controversa a abrangéncia da Lei Geral de Protecdo de
Dados sobre o acesso administrativo, nao empresarial, es-
tadual e municipal a dados. Caso se admita essa abrangén-
cia, a Lei é inconstitucional. A Emenda Constitucional
n. 115/22 pretendeu atribuir a Unido competéncia para
disciplinar esse acesso, de modo a convalidar essa incon-
stitucionalidade. A diminuicdo da competéncia estadual
e municipal para legislar sobre direito administrativo é
inconstitucional, pois viola a cldusula pétrea da forma fed-
erativa. Superada essa tese, é inconstitucional a pretensa
convalidacao, efetuada por Emenda, de inconstitucio-
nalidade de lei pretérita, por ofensa a seguranca juridica
e a moralidade. Superada essa tese, ha de se reconhecer
a manifesta incompeténcia da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados tanto para exigir de Estados e Mu-
nicipios que cumpram as exigéncias da LGPD, como, no
caso de descumprimento, para sanciona-los.
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Abstract

It is controversial the scope of the General Data Protection
Law on administrative, non-business, state and municipal
access to data. If this scope is admitted, the Law is unconsti-
tutional. Constitutional Amendment no. 115/22 intended to
give the Union competence to regulate this access, in order
to validate this unconstitutionality. The reduction of state
and municipal competence to legislate on administrative
law is unconstitutional, as it violates the immutable clau-
se of the federative form. Once this thesis is overcome, the
alleged convalidation, effected by an Amendment, of the
unconstitutionality of a previous law is unconstitutional,
because it offends legal security and morality. Overcoming
this thesis, we must recognize the manifest incompetence of
the National Authority for Data Protection both to require
states and municipalities to comply with the requirements
of the LGPD, and, in case of non-compliance, to sanction
them.

Keywords: administrative access to data, federative enti-
ties, convalidation by Amendment, limits to the power of
constitutional reform.
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1. INTROITO

A Lei Federal n. 13.709/18, intitulada — pela Lei 13.853/19 — de Lei Geral de
Protecao de Dados (LGPD), disciplina a protecdo de “dados pessoais”. Nos termos do
inciso | do art. 5°, “dados pessoais” consistem em “informacdo relacionada a pessoa na-
tural identificada ou identificavel”. Como se trata de informacdes relacionadas a pessoa,
seu resguardo é um “direito da personalidade” e, por conseguinte, no direito brasilei-
ro, um “direito fundamental”. Os chamados “direitos da personalidade” sao direitos da
pessoa decorrentes de sua prépria condicdo 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 projecdes na sociedade” Por evidente, a pro-
tecdo das informagbes pessoais sdo 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. 5°., VI, X), outros
implicitos (CF, art. 5°, §2°)*.

Apbds a vigéncia da Lei 13.709/18 — que, regra geral, ocorreu em 15.08.20° —, foi
promulgada, em 10.02.22, a Emenda Constitucional n. 115, que fez trés acrescimentos
ao texto permanente da CF/88. Acrescentou o inciso LXXIX ao art. 5°. da CF/88 para
prever expressamente, dentre o rol dos direitos fundamentais, o “direito a protecéo dos

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

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

3 Sobre esses direitos vide, por todos: SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 71 et seq.

4 Observam Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva: “Os direitos da personalidade devem ser entendidos
como especificacao analitica da cldusula geral da tutela da personalidade prevista no Texto Constitucional
contida nos arts. 19, Il (dignidade da pessoa humana como valor fundamental da Republica), 3., Il (igualdade
substancial) e 5°, §2° (mecanismos de expansao do rol dos direitos fundamentais)”. (TEPEDINO, Gustavo; OLIVA,
Milena Donato. Fundamentos do Direito Civil - v. I: Teoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 156).

5 Oart. 65, ll, da LGDP teve sua redacao alterada pela Lei n. 13.853/19, fruto da conversao da Medida Provi-
soria n. 869/18, para estender o prazo da vacatio legis: era de dezoito meses e passou a ser de vinte e quatro
meses. E de se lembrar que a lei entra em vigor no dia subsequéncia & consumacao do prazo da vacatio legis,
nos termos do §1° do art. 8° da Lei Complementar n. 95/98. Logo, passou a viger em 15.08.20. Por forca do
inciso | do art. 65, os arts. 55-A a 55-L e 58-A e 58-B entraram em vigor em 28.12.18; e por for¢a do inciso I-A,
incluido pela Lei 14.010/20, os arts. 52, 53 e 54 entraram em vigor em 01.08.21. A Medida Proviséria 959/20
alterava o inciso Il do art. 65 para estender a vacatio legis dos demais dispositivos para 03.05.21, mas, quando
de sua conversao na Lei 14.058/20, a regra ndo foi mantida.
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dados pessoais, inclusive nos meios digitais”. Acrescentou, também, o inciso XXVI ao
art. 21 para prever, dentre as competéncias da Unido, a competéncia para “organizar e
fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados pessoais, nos termos da lei”. E o inciso XXX
ao art. 22 para prever, dentre as competéncias privativas da Unido, a de legislar sobre
“protecéo e tratamento de dados pessoais”. Perceba-se: primeiro foi editada a Lei Fede-
ral n. 13.709/18; depois foi alterada a Constituicao para atribuir a Unido competéncia
privativa para legislar sobre o tema.

Ninguém na comunidade juridica brasileira negava que a protecao de dados
pessoais configurava direito da personalidade e, pois, direito fundamental. A referida
insercdo do inciso LXXIX ao art. 5°., se, por um lado, agradou aos entusiastas do tema,
por outro, juridicamente, sé teve funcdo didatica: tornou expresso o que ja se extraia
implicitamente do direito fundamental a intimidade, vida privada, honra e imagem, ja
estabelecido noinciso X do art. 5°. A grande “novidade”da Emenda 115/22 nao est4, por
Obvio, nessa insercao, mas na alteracao das competéncias privativas da Uniao. Era con-
troverso que a Lei 13.709/18 dispunha sobre o acesso municipal e estadual aos dados
pessoais. Caso se entendesse que a lei disciplinava a atuacao administrativa municipal
e estadual, sua inconstitucionalidade seria manifesta. A Emenda procurou tornar valida
essa disciplina e convalidar a inconstitucionalidade. A pretensao do Reformador, po-
rém, envolve obstaculos juridicos dificeis de transpor, nos termos a seguir explicados.

2. ABRANGENCIA DA LEI 13.709/18

A abrangéncia da Lei 13.709/18 é controversa.’ E indiscutivel que ela disciplina o
“acesso privado empresarial de dados’, vale dizer, o acesso a dados pessoais no ambito
da exploracdo da atividade econémica realizada pelos particulares, ou seja, o acesso
privado com finalidade lucrativa. Tanto o acesso a dados por pessoa juridica privada
COmMo 0 acesso por pessoa fisica, se realizado com a finalidade econdmica, é abrangido
pela Lein. 13.709/18 (art. 4°,1).” A competéncia da Unido para legislar sobre esse acesso
privado era e é indiscutivel, pois nos termos de norma origindria da Constituicdo, com-
pete privativamente a Unido tanto legislar sobre direito civil como legislar sobre direito
comercial (CF, art. 22, 1). Ja ndo é tao simples definir quais os “acessos privados” nao
empresarias sao abrangidos pela Lei. Expressamente exclui de sua incidéncia: 1) todo
acesso privado realizado por pessoa fisica para fins ndo exclusivamente particulares e

6 ARAUJO, Valter Shuenquener de; PERIM, Maria Clara Mendonca; RIBEIRO, Koryander Figueirédo. As assi-
metrias da regulagéo estatal para a protecdo de dados pessoais e a afirmacédo dos direitos fundamentais de
primeira dimensao. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 22, n. 87,
p. 267-296, jan./mar. 2022.

7 ALMEIDA, Bianca Cavalli; FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Impactos da Lei Geral de Protecdo de Dados nas Ins-
tituicdes Financeiras Brasileiras. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 12, n. 2, p. 281-
303, maio/ago. 2021.
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ndo econdmicos (art. 4°, 1); 2) acesso privado realizado para fins exclusivamente jorna-
listico ou artisticos (art. 4°, I, “a”); 3) acesso privado realizado para fins exclusivamente
académicos (art. 42, I, “b") — nesse ultimo caso o afastamento é parcial, pois, por forca
da alteracao efetuada pela Lei 13.853/19, aplicam-se a ele os arts. 7°. e 11.

A controvérsia aumenta quando se trata de “acesso administrativo de dados’,
vale dizer, acesso a dados pessoais realizado pela Administracdo Publica, direta ou indi-
reta. Nesse caso, a propria Lei exclui de sua incidéncia o acesso para fins exclusivos de
seguranca nacional, defesa nacional, seguranca do Estado ou atividades de investiga-
¢ao e repressdo de infragdes penais (art. 4°,, 11l). Por evidente, essas quatro hipdteses sdo
préprias do exercicio da fun¢do administrativa e, pois, dizem respeito ao acesso admi-
nistrativo. Afora essas hipdteses, porém, resta o seguinte problema: e os demais acessos
administrativos, alicercados em outras finalidades, estdo abrangidos pela disciplina da
Lei 13.709/18? A resposta é indiscutivel ao menos para um tipo de acesso administrati-
vo: 0 acesso administrativo empresarial, realizado por empresas publicas e sociedades
de economia mista exploradoras de atividade econdmica®.

A exploracdo estatal de atividade econdmica, fundamentada no art. 173 da
CF/88, ndo afasta a exploracao privada, ou seja, da-se em concorréncia com ela®. Para
que essa concorréncia ndo seja desleal, as restricdes impostas a atuacdo privada esten-
dem-se a atuacao estatal. Nao se pode dizer, porém, que o regime juridico do acesso
administrativo de dados seja, nesse caso, idéntico ao regime juridico do acesso privado.
As empresas estatais exploradoras de atividade econémica ndo podem ter beneficio
que as empresas privadas ndo possuam, de modo que hd uma necesséria“igualdade de
beneficios’, mas ndo ha uma “igualdade de restricdes”. As empresas estatais integram a
Administracao Indireta e ndo tem acesso a dados para, prioritariamente, obter supera-
vit econémico, ou seja, para ter lucro; sua finalidade principal, por expressa disposicao
constitucional, é atender os imperativos de seguranca nacional ou realizar relevante
interesse coletivo™.

Mas e em relacdo a todas as demais hipoteses de acesso administrativo — aces-
sos que nao tenham por finalidade qualquer das hipéteses arroladas no art. 4°, cuja
incidéncia sobre eles é expressamente afastada, e acessos referentes a exploracdo es-
tatal de atividade econémica, cuja incidéncia é indiscutivel? Que o Legislador federal
tinha competéncia para legislar sobre o acesso a dados pela Unido era também incon-
troverso. O problema juridico seria o Congresso Nacional resolver disciplinar o acesso

8 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Lei geral de protecao de dados pessoais e direito administrativo: ques-
tées polémicas. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes. (coord.). LGPD & Administra-
cao Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 21-22.

9 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria constitucional das empresas estatais - 22 parte. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura — RDAI, Sdo Paulo, ano 4, n.15, p. 55-85, out.-dez. 2020, p. 66.

© Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Lei geral de protecdo de dados pessoais e direito administrativo, op. cit.,
p. 24.
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municipal e estadual. A controvérsia foi provavelmente a razéo para a péssima redagao
da Lei 13.709/18: o texto ndo é nada claro quanto a sua abrangéncia.

3. COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ADMINISTRA-
TIVO

No inciso | do art. 22 o Constituinte arrolou uma série de campos dogmaticos
como de competéncia privativa da Unido: direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho. No inciso | do art. 24
estabeleceu outros como de competéncia concorrente da Unido e dos Estados: direi-
to tributdrio, financeiro, previdenciario, econémico e urbanistico. Ndo consta nem de
um e nem de outro o direito administrativo. Sera esquecimento? Obvio que nao. Le-
gislar sobre direito administrativo é inerente a autonomia administrativa''. Quando,
no art. 18, caput, o Constituinte atribuiu autonomia federativa a Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios, atribuiu-lhes também, ipso facto, competéncia para legis-
lar sobre direito administrativo. A regra s6 é excetuada quando houver expressa dis-
posicdo constitucional nesse sentido. Assim, compete, por exemplo, privativamente
a Unido legislar sobre desapropriacdo e sobre normas gerais de licitagdes e contratos
administrativos, justamente porque ha norma constitucional expressa a esse respeito
(CF, art. 22, Il e XXVII).

O acesso a dados realizado pelos particulares é, por regra, objeto do direito
comercial, quando realizado com intuito lucrativo, e do direito civil, quando realizado
sem intuito lucrativo. Mas e o acesso a dados realizado pela Administracao publica? A
disciplina do exercicio da fun¢do administrativa é objeto do direito administrativo. Ora,
a conclusao é evidente: todo acesso administrativo a dados — com a ressalva ja exami-
nada do acesso realizado para exploracdo de atividade econdmica, que é regido pelas
mesmas restricdes impostas as empresas privadas — é objeto do direito administrativo.

Logo, competia ao Congresso Nacional legislar sobre o acesso a dados pela
Unido e pelos integrantes da administracdo indireta da Unido. Nao competia ao Con-
gresso Nacional legislar sobre acesso a dados pelos Estados e pelos Municipios. Dai o
proposito da Emenda Constitucional n. 115/22: acrescentar nova hipotese de compe-
téncia federal para legislar sobre direito administrativo. Perceba-se: a Unido ja possuia
competéncia para legislar sobre o acesso privado de dados, pois, nos termos aqui ex-
plicados, esse acesso é objeto do direito civil e comercial. A Unica utilidade da insercao
do inciso XXX ao art. 22 foi atribuir a Unido competéncia para legislar sobre o acesso
municipal e estadual de dados.

" Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2015, p. 321-322.
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4. ALTERAGCAO CONSTITUCIONAL DAS COMPETENCIAS FEDERA-
TIVAS

Todos que escreveram sobre o Estado Federal sdo unanimes em reconhecer que,
dentre suas notas definidoras, esta a discriminacdo constitucional de competéncias.'?
O Estado Federal pressupde que as competéncias das entidades federativas estejam
fixadas no texto de uma Constituicdo rigida: trata-se de uma exigéncia indissocidvel do
nucleo essencial do conceito de federalismo'. A divisdo constitucional de competén-
cias dita a forma federativa instituida pelo constituinte. Com efeito: se a Constituicdo
atribui muitas competéncias para Unido, constitui um Federacdo mais centralizada, o
que costuma acontecer com o federalismo por agregacdo ou de formacéo centripeta;
ao revés, se a Constituicdo atribui muitas competéncias para os Estados, constitui uma
Federacdo mais descentralizada, o que costuma ocorrer com federalismos por desagre-
gacao ou de formacéo centrifuga™.

A forma federativa, no direito brasileiro, possui uma peculiaridade: é clausula
pétrea. Por forca do artigo 60, §4°, inciso |, da CF/88 nao sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado. Eis o problema: a
que “forma federativa” o constituinte se refere nesse dispositivo? Nao se trata por 6bvio
da forma federativa norte-americana, que deu origem ao conceito técnico de federa-
¢do. Trata-se da forma instituida pelo Constituinte no texto origindrio de 1988. Néo se
admite sequer uma tendéncia a sua abolicdo’. Logo, indaga-se: o chamado Poder de
Reforma pode alterar as competéncias fixadas no texto constitucional? Sim, mas desde
que néo altere o modelo federativo adotado. Na duvida, a alteracao é vedada. Perceba-
-se, portanto, o quanto é delicada a alteracdo da divisdo de competéncias constitucio-
nalmente estabelecidas: trata-se de alteracdo que toca diretamente no modelo federa-
tivo, modelo esse que esta petrificado e, por isso, ndo admite alteracdo. A alteracdo da
divisdo de competéncias deve, por isso, ser feita com o maximo desvelo.

2. CALCADA, Luis Antonio Zanotta; RECK, Janrié Rodrigues. Federagao, municipios e politicas publicas: o im-
pacto da PEC do pacto federativo (n° 188/2019) no Rio Grande do Sul. Revista de Investiga¢des Constitucio-
nais, Curitiba, vol. 7, n. 3, p. 859-876, set./dez. 2020.

3 E o que afirmam, dentre tantos: BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Natureza juridica do Estado
federal. Sdo Paulo: Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, 1948, p. 74; DALLARI, Dalmo de Abreu. O Estado
Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 24-26; BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional brasileiro:
o problema da Federagéo. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 56; ARAUJO, Luiz Alberto David. Caracteristicas co-
muns do Federalismo. In: BASTOS, Celso (coord.). Por uma nova federagao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 39-52, em especial p. 42; MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neocons-
titucional, op. cit., p. 417.

™ Por todos: HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 304; ZIM-
MERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 54-56.
> Sobre os limites a reforma constitucional, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regula¢ao administrativa
a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 71-81.
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Consequentemente, diante da alteracdo das competéncias originariamente es-
tabelecidas, empreendida pelo poder de reforma, deve o jurista indagar se houve ou
nao substancial alteracdo do modelo federativo eleito. O texto constitucional brasileiro,
enfatiza-se, ndo permite substancial alteracdo do federalismo positivado: permite tdo
somente ajustes que reforcem o modelo eleito, permite tdo somente modificacdes que
mantenham a organizacgédo escolhida, que respeitem, enfim, o grau de autonomia atri-
buido a cada uma das entidades’s.

Dito isso, retoma-se o problema ora examinado. E inerente & autonomia fede-
rativa legislar sobre direito administrativo. O Constituinte origindrio estabeleceu exce-
¢Oes a essa regra. Tendo em vista o fato de que a forma federativa, no direito brasileiro,
é clausula pétrea, pode-se estabelecer que, ao menos prima facie, é vedado ao Consti-
tuinte reformador restringir a competéncia de Estados e Municipio para legislar sobre
direito administrativo. Ao restringir essa competéncia, o Reformador centraliza ainda
mais a forma federativa brasileira, alterando-a sensivelmente; e ao alterar a forma fe-
derativa, por ébvio, viola o limite material estabelecido no inciso | do §4° do art. 60 da
CF/88. Por conseguinte, a Emenda Constitucional n. 115/22 exige interpreta¢do confor-
me: sé serd vélida se tornar-se juridicamente inutil, vale dizer, se apenas especificou o
que ja constava do Texto constitucional vigente. O inciso LXXIX do art. 5°. ja decorria de
seu inciso X, e a competéncias estabelecidas no inciso XXVI do art. 21 e no inciso XXX
do art. 22, se nao estendidas ao acesso estadual e municipal a dados, ja decorriam das
competéncias originarias da Unido. A inovacao propriamente dita — a competéncia
federal para disciplinar acesso estadual e municipal — é, pois, inconstitucional.

5. IMPOSSIBILIDADE DE CONVALIDAGAO POR REFORMA CONSTI-
TUCIONAL

Reconhece-se que a tese defendida no item anterior é deveras polémica. A ex-
pansao das competéncias legislativas privativas federais no campo do direito adminis-
trativo é obstada pela clausula pétrea da forma federativa. Suponha-se, porém, que
a tese ndo seja procedente, ou seja, que seja valido ao Reformador da Constituicdo
atribuir novas competéncias privativas a Unido para legislar sobre direito administra-
tivo, de modo a retirar, por decorréncia légica, competéncias legislativas de Estados e
Municipios. Nessa toada, suponha-se a validade da atribuicdo a Unido da competéncia
para legislar sobre o acesso a dados pelos Estados e Municipios, supostamente em-
preendida pelo inciso XXX do art. 22, acrescido pela Emenda Constitucional n. 115/22.
Suponha-se, também, que a Lei 13.709/18 tenha por objeto, afora as hipdteses expres-
samente excluidas, todo acesso administrativo estadual e municipal. Admitida, apenas

6 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 419-420.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 9, n. 3, p. 645-658, set./dez. 2022. 651



- RICARDO MARCONDES MARTINS

pelo amor a reflexdo teodrica, a validade dessa atribuicao, restara a seguinte questao
juridica: a Emenda Constitucional n. 115/22, no caso, terd o condao de “convalidar” a
invalidade da disciplina federal do acesso administrativo estadual e municipal estabe-
lecida na Lei 13.709/18?

Trata-se de tema pouco explorado na doutrina brasileira: a convalidacéo legisla-
tiva. A doutrina atribui a essa expressao um sentido bem amplo: chama-se convalidacao
legislativa toda norma editada pelo Legislador que tenha por efeito afastar ou obstar a
invalidacdo de normas anteriormente invélidas'’. E perfeitamente possivel estendé-la
a convalidacao pretendida pelo Reformador da Constituicdo’®. Alids, é infelizmente um
fenémeno frequente no direito brasileiro. Exemplo bastante emblematico é a Emenda
Constitucional n. 57/2008, que estabeleceu, no art. 96 acrescentado ao ADCT, a convali-
dagao dos atos de criacao, fusdo, incorporacao e desmembramento de Municipios, cuja
lei tenha sido publicada até 31.12.06.

Foi, também, justamente o que se pretendeu pela Emenda Constitucional n.
115/22. Mais do que tornar expresso o que ja estava implicito no texto Constitucional, o
que era juridicamente desnecessario, a Emenda pretendeu atribuir competéncia priva-
tiva a Uniao para legislar sobre a protecdo de dados justamente para atribuir-lhe uma
competéncia que ela nao tinha: legislar sobre o acesso estadual e municipal. Pretendeu,
pois, o Legislador, supondo que a Lei 13.709/18 disciplina esse acesso, “convalidar” seu
manifesto vicio de inconstitucionalidade. Eis a questdo: essa convalidagao é juridica-
mente valida?

A resposta é peremptoriamente negativa. Nao pode Emenda Constitucional
pretender suprir vicio de inconstitucionalidade de lei pretérita. Foi o que defendeu,
por fartos argumentos, Celso Antonio Bandeira de Mello, em trabalho especifico so-
bre o tema. Primeiro porque a regra é a nao retroacao das normas juridicas, de modo
que Emendas Constitucionais, fruto do Poder de Reforma, e ndao do Poder Originario,
devem respeitar a exigéncia de irretroatividade imposta pela seguranca juridica'. O
contrério importaria em fragilizacdo da higidez e supremacia constitucionais. Segun-
do, porque a Emenda convalidante configura fraude a Constituicdo, atentatéria a

7" Por todos, Andrés Boix Palop conceitua a convalidagéo legislativa nestes termos: “una convalidacion legis-
lativa de actos o disposiciones administrativas ilegales es cualquier actuacion del legislador que, por medio
de la aprobacion de una norma con rango de ley, pretende anular los efectos practicos de la declaracién de
ilegalidad ya recaida o que pueda recaer en el futuro sobre una actuacién previa de la Administracion”. (PALOP,
Andrés Boix. Las convalidaciones legislativas. Madrid: lustel, 2004, p. 106).

'8 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo
Marcondes. Tratado de direito administrativo - v. 5: Ato administrativo e procedimento administrativo. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 31-437, em especial p. 424.

' Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Leis originariamente inconstitucionais compativeis com Emenda
constitucional superveniente. Revista Trimestral de Direito Publico, Séo Paulo, n. 23, p. 12-23, 1998, em es-
pecial p. 18-19.
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moralidade®. A convalidagao s6 é valida quando realizada a luz do caso concreto, no
exercicio da fungao administrativa. Dessarte: o Reformador da Constituicdo incide em
abuso do poder de reforma quando, no plano abstrato, de modo retroativo, pretende
apagar inconstitucionalidades pretéritas?'.

6. ANPD X ADMINISTRAGCAO MUNICIPAL E ESTADUAL

As duas teses aqui apresentadas ndo sdo incontroversas. E de se intuir que para
alguns serd valido atribuir a Unido competéncia para legislar sobre o acesso estadual
e municipal a dados, bem como que sera possivel fazé-lo de modo retroativo, convali-
dando a inconstitucionalidade da Lei 13.709/18. Abstraindo os dois ébices aqui apre-
sentados — afronta a clausula pétrea da forma federativa, pela expansao da compe-
téncia privativa federal para legislar sobre direito administrativo, ofensa a seguranca
juridica, pela retroatividade da Emenda, e a moralidade pela convalidacdo da suposta
inconstitucionalidade, resta apurar se a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados
(ANPD), 6rgao federal instituido no art. 55-A da LGPD, tem competéncia para exigir de
Estados e Municipios o cumprimento da Lei 13.709/18, bem como se competéncia para
sanciona-los em caso de descumprimento.

Ressalvado o acesso a dados por empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, por forca das ressalvas ja efetuadas??, e resposta é obviamente negativa.
Observe-se que a ANPD nao pode sancionar os préprios 6rgaos e entes federais em de-
corréncia dos principios da coordenacdo e da cooperacao que presidem a organizacao
administrativa. Org4os de uma entidade federativa e entes integrantes da Administra-
cao indireta dessa entidade devem atuar como engrenagens da mesma administracao,
cooperando uns com os outros e atuando em coordenagao em prol do cumprimen-
to eficiente das respectivas competéncias. E possivel que eventuais invalidades sejam

20 Nas palavras do inclito professor: “Deveras, tal intelec¢ao, propiciaria fraude ao proprio ordenamento,
pois ensejaria e confortaria sua burla, efetudvel mediante producdo de leis inconstitucionais em antecipacdo
a Emendas futuras ou, dito pelo inverso, ensejaria o bloqueio do reconhecimento de inconstitucionalidades,
gracas ao expediente de produzir emendas sucessivas. Inclinar-se por exegese conducente a tais resultados
implicaria abragar o contra-senso de reputar légico que o ordenamento milite em seu préprio desfavor, isto &,
o de que previamente assume que, se for burlado, tal burla serd aprovada, validada e confrontada por seu aval
protetor. Nisto estaria, entdo, implicado que o Direito prestigia ou é indiferente a fraude, a burla, ndo apenas a
si préprio como aos membros da sociedade, inobstante o Estado de Direito seja concebido como instrumento
de protecao aos cidaddos contra o exercicio desatado do Poder”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Leis
originariamente inconstitucionais compativeis com Emenda constitucional superveniente, op. cit., p. 22-23).

21 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Ato administrativo, op. cit., p. 435.

2 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Lei geral de protecdo de dados pessoais e direito administrativo, op.
cit., p. 26.

2 Por 6bvio, ndo faz sentido uma pessoa juridica multar a si propria, dai o absurdo de um 6rgéo federal
multar outro érgao federal; mas também néo faz sentido a Administracdo direta multar a indireta, ja que sobre
ela exerce controle administrativo ou tutela. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Lei geral de protecdo de dados
pessoais e direito administrativo, op. cit., p. 25.
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corrigidas por meio das competéncias préprias da hierarquia, no ambito da desconcen-
tracdo, e pelas competéncias inerentes ao controle ou tutela administrativa, no ambito
da descentralizacdo administrativa. A sancdo de um érgao sobre outro ou de um 6rgdo
sobre ente da administracdo &, por 6bvio, sem sentido.

Mais absurda seria sua atuagcao em face de 6rgaos e entes municipais ou estadu-
ais. Inexiste relacdo de subordinacao entre uma entidade federativa e o 6rgao federal.
Alias, inexiste relacdo de subordinacdo entre as entidades federativas. Entre elas, sequer
existe controle administrativo. Assim como é absurdo supor que o Presidente da Re-
publica responsabilize disciplinarmente Prefeitos e Governadores, é também absurdo
supor que um 6rgao ou um ente federal multe um 6rgao ou um ente municipal ou
estadual. O tema foi objeto de preciosa monografia de Geraldo Ataliba, que, com pena
de ouro, afirmou:

A lei pode impor aos suditos das entidades politicas de que emanam a obrigagdo de
arrecadar. Pode, também, dispor que as pessoas administrativas proprias o fagam.

As pessoas politicas, entretanto (Unido, Estados e Municipios), em razédo da autonomia
politica absoluta de que séo dotadas, ndo podem ser obrigadas sendo pela Constituigdo
ou pelas préprias leis.

Quer dizer: as pessoas politicas nGo podem impor-se reciprocamente obrigagées de na-
tureza alguma. A lei federal ndo pode exigir nada de Estados e Municipios, da mesma
forma que a lei estadual ndo o pode da Uniéo e dos Municipios, nem estes da Unido e
dos Estados.?

Mais adiante, concluiu o saudoso publicista pela manifesta inadmissibilidade de
uma Autarquia federal sancionar Municipios:

E que nédo existe penalidade, como sancdo, contra érgdo publico. A imposicdo de
sangobes, a aplicagdo de penalidades, supde, da parte de quem as impée, superioridade
relativamente a quem as sofre. Alids, é a faculdade de aplicar san¢ées nitido sinal de
eminéncia, traco peculiar das relagdes de subordinagédo.

Celso Antonio Bandeira de Mello, também em estudo especifico sobre o tema,
chegou as mesmas conclusdes. O ato de multar pressupde uma relacao de supremacia
entre quem multa e quem é multado. Inexistindo supremacia, é descabido falar em
sancdo. Nesse sentido:

24 ATALIBA, Geraldo. Regime juridico constitucional das relagées entre Municipios e Autarquias fede-
rais. Santo André: Prefeitura Municipal de Santo André, 1966, p. 65.

2 ATALIBA, Geraldo. Regime juridico constitucional das relagcdes entre Municipios e Autarquias fede-
rais. Santo André: Prefeitura Municipal de Santo André, 1966, p. 135.
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Inexistindo um desnivelamento de planos, revelador da supremacia juridica de uma das
partes, é despropositado cogitar de multa. A falta de um estado de sujeicdo, caracteristi-
co de situagao de inferioridade, ndo hd que pensar em submisséo ao ato de império tra-
duzido na multa. S6 quem se encontre em posicéo subalterna, prépria do sudito, pode
ser colhido por uma tdo relevante manifestagdo de autoridade®.

Pouco adiante, reconhece o aclamado administrativista a impossibilidade de
entidades federativas multarem umas as outras:

Nem Uniéo, nem Estados, nem Municipios podem reciprocamente se multar. Que dizer,
entdo, de uma autarquia multar um municipio? Uma simples ramificaggo administra-
tiva, desnutrida de qualquer poder politico, exercer “imperium” sobre entidade de exis-
téncia constitucional necessdria é hipdtese que agride os mais rudimentares principios
de Direito.

Atualmente, em que a doutrina do direito administrativo foi cooptada pelo po-
derecondmico?,em que o estudo das bases conceituais elementares esta cada vez mais
comprometido, faz-se necessario afirmar o ébvio. No cenario atual, de climax da falta
de seriedade dos estudos juridicos, a comunidade juridica chega ao absurdo de tornar
controversas teses 6bvias. Todos sabem que inexiste hierarquia entre Unido, Estados e
Municipios. Mais do que isso: inexiste controle administrativo entre eles. Cada entidade
federativa exerce controle sobre os entes de sua propria Administracdo indireta, nédo,
porém, sobre as demais entidades federativas. Nisso reside a diferenca fundamental
entre a descentralizagao politica e a descentralizacdo administrativa: na primeira, ao
contrario do que ocorre na segunda, inexiste controle administrativo entre as entida-
des?. Estando todas as entidades federativas em uma relacdo horizontal de sujeicéo,
descabe qualquer controle administrativo de uma sobre as outras. O descumprimento
da lei por Estados e Municipios pode ser impugnado na instancia jurisdicional, quando
houver provocacao dos legitimados, ou na instancia administrativa dos proprios Esta-
dos e Municipios, no exercicio do controle administrativo interno ou externo. Jamais no
controle administrativo entre entidades federativas.

2% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Impossibilidade de o INPS multar Municipios. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura - RDAI. Sdo Paulo, ano 05, n. 17, p. 373-376, abr.-jun. 2021, p. 374.

27 MARTINS, Ricardo Marcondes. Crise do ato administrativo e a retomada de sua centralidade. A&C - Re-
vista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 75, p. 105-141, jan./mar. 2019,
p.113.

28 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Descentralizagdo administrativa e contrafacdes. Interesse Publico, Belo
Horizonte, ano 21, n. 114, p. 47-73, mar.-abr. 2019, p. 49.
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7. CONCLUSOES

1. A Emenda Constitucional 115/22 alterou a Constituicdo para prever expres-
samente o direito fundamental a protecao de dados e para atribuir a Unido a compe-
téncia material para organizar e fiscalizar a protecédo e o tratamento de dados pessoais,
bem como para lhe atribuir competéncia privativa para legislar sobre protecéo de da-
dos. Era incontroverso que o direito a protecao de dados decorria do direito funda-
mental a intimidade, vida privada, honra e imagem. Também era incontroverso que a
Unido tinha competéncia para disciplinar o acesso privado de dados. A tnica utilidade
da Emenda foi atribuir a Unido competéncia para legislar sobre o acesso estadual e
municipal a dados.

2. 0 ambito de incidéncia da Lei 13.709/18 (LGPD) é controverso. E indiscutivel
que rege o acesso privado empresarial. Também é indiscutivel que rege o acesso admi-
nistrativo empresarial, vale dizer, o acesso realizado por empresas estatais exploradoras
de atividade econdémica. Nao é clara, porém, sua incidéncia sobre os demais acessos,
sobretudo os acessos administrativos ndo empresarias.

3. Legislar sobre direito administrativo é inerente a autonomia federativa. Exce-
¢a0 a essa regra exige expressa previsdo constitucional. A Unido ndo possuia compe-
téncia para legislar sobre o acesso municipal e estadual a dados. Em relacdo aos Estados
e Municipios, as restricdes impostas pela Lei 13.709/18 aplicam-se apenas as empresas
estatais exploradoras de atividade econémica.

4. A federacao pressupde a discriminacdo de competéncias das entidades fede-
rativas no Texto constitucional, distribuicao que dita os contornos da Federacao. No di-
reito brasileiro, a forma federativa é clausula pétrea, ndo se admitindo qualquer reforma
que tenda a abolir. Concluiu-se que a diminuicdo da competéncia estadual e municipal
para legislar sobre direito administrativo é inconstitucional, por violar a cldusula pétrea
da forma federativa. Logo, impde-se uma interpretacdo conforme a Emenda Constitu-
cional n. 115/22: s6 sera vélida se nao atribuir a Unido competéncia para legislar sobre
0 acesso estadual e municipal. Noutras palavras: sé é vélida se for juridicamente inutil,
apenas tornando expresso o que ja constava implicitamente do texto constitucional.

5. Caso as referidas teses sejam afastadas, vale dizer, caso se admita a alteracéo
da Constituicdo para atribuir a Unido competéncia para legislar sobre o acesso estadu-
al e municipal a dados, bem como se considere que a LGPD disciplina esse acesso, a
Emenda Constitucional n. 115/22 ndo tem o cond&o de convalidar a inconstitucionali-
dade da LGPD. Primeiro porque é vedado a Emenda retroagir seus efeitos; segundo por-
que pretender convalidar inconstitucionalidade pretérita atenta contra a moralidade e
configura abuso do poder de reforma.

6. Superada também essa tese — admitida que a LGPD disciplina o acesso esta-
dual e municipal, bem como admitida que a inconstitucionalidade dessa disciplina foi
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convalidada pela Emenda Constitucional n. 115/22 —, impde-se a conclusdo de que a
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) ndo possui competéncia para impor
exigéncias a Estados e Municipios, muito menos para sanciona-los. Inexiste relacdo de
subordinacdo entre as entidades federativas, de modo que descabe qualquer controle
administrativo de umas sobre as outras.
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