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PRIÌ{CipT
DA TRANSPARENTCIA
Wnlrnc¡ PnrvR MARTINS JUNIoR

Sun¡Áruo: 1. Transparência: publicidade, motivaçáo e participação popular - 2. Publi-
cidade - 3. Publicidade e iniciativalegislativa- 4.O dever de publicidade - 5. O direito
à publicidade - 6. Publicidade e sigilo - 7. A Lei de Acesso a Informações Públicas - B.

A publicidade e os atos da Administração Pública - 9. Propaganda governamental -
10. Transparência remuneratória - 11. Motivação - 12. Exigibilidade e dispensa da
motivação - 13. Requisitos da motivação - 14. Participação popular - 15. institutos
participativos - 16. Bibliografia.

"Com um aparente jogo de palavras pode-se definir o governo da
democracia como o governo do poder público em público.(...) Que
todas as decisões e mais em geral os atos dos governantes devam ser
conhecidas pelo povo soberano sempre foi considerado um dos eixos
do regime democrático, definido como o governo direto do povo ou
controlado pelo povo (e como poderia ser controlado se se manti-
vesse escondido?). Mesmo quando o ideal de democracia direta foi
abandonado como anacrônico, com o nascimento do grande estado
territorial moderno (mas também o pequeno estado territorial não é
mais um estado-cidade), e foi substituído pelo ideal de democracia
representativa- jáperfeitamente delineado, exatamente empolêmica
com a democracia dos antigos, numa carta de Madison a seus inter-
locutores - o caráter público do poder, entendido como não secreto,
como aberto ao público, permaneceu como um dos critérios funda-
mentais para distinguir o estado constitucional do estado absoluto
e, assim, para assinalar o nascimento ou o renascimento do poder
público em público'i'

l' BOBBIO, Norberto. OfuttLro da democrøcia.6.ed, São Paulo: Editora PazeTewa, i997. p. B3-87
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Segundo a doutrina estrangeira,2 transparência administrativa é um dos prin-
cípios gerais de direito administrativo. A partir da pioneira experiência sueca, ela se
espargiu ao direito francês, espanhol, português e italiano,3vigendo tarnbémno direito
norte-americanoa e mexicano.

No direito italiano, a noção de Administração Pública aberta (Lei 2allIg90)
fornece conteúdo amplo à transparência em todas as atividades administrativas que
devem assegurar o conhecimento, pelos cidadãos, de toda determinação daAdminis-
tração Pública, inclusive seus atos preparatórios. Outras leis surgiram posteriormente
balanceando os direitos de acesso àinformação e deprivacidade, como aLei6ZS/Igg6.
À edição da lei italiana se seguiram a Lei 3A /lgg2, da Espanha, em que transparência
é um dos princípios gerais daAdministração Pública nas suas relações com os cida-
dãos (arts.3.o e 5.o), e o Dec.-Lei44211991, de Portugal, que assegura o princípioda
administração aberta (art. 65)" No direito francês, o maior grau de transparência da
ação administrativa, respeitada a proteção dos documentos nominativos, foi dado
por uma legislação iniciada na década de 70 do século XX.5

O direito administrativo comunitário europeu consagra o direito de acessoo e
a Comissão Europeia aprovou, em 1993, comunicação enunciando a sua conc
mediante prévio requerimento de qualquer cidadão, dispensando a indicação
razões da soiicitação.7 A Carta dos Direito s Fundamentais da União Europeia
no art. 1l os direitos de expressão e de inform ação, consistindo este na "liberdade
receber e de transmitir informações ou ideias, sem que possa haver ingerência
quaisquer poderes públicos e sem consideração de fronteiras'iAlém disso, seu art.
insere no direito a uma boa administração "o direito de qualquer pessoa a ter
aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legítimos interesses da confi

2. QUADROS, Fausto. A nova dimensão do Direito Administrativo (O Direito Administrativo
na perspectiva comunitária). Coimbra: Almedina, I99g. p, 20.

3. CERRILLO I MARTINEZ, Agustí. I a tra.nsperencia administratiua: Unión Europeay Médio
Valencia: Tirant lo Blanch, 199S. p. 21-28,56; STIRN, Bernard. Le sources constitutíonnelles du
ødministratzf Paris: Librairie générale de droit et de jurisprudance, 1995. p. 6T, tAZ;ZïJ
Alberto. Il sistema della tutela dei dati personali in Priuacy e accesso ai documenti
Milano: Dott. A. Giuffrè, 1999. p. 75-79,lLL

4. Contando com diplomas normativos como o Fed,eralAd.ministratiueProcedureAcf estabelecido
1946 que se soma ao Freedom of Information Act (1974) e aa Freedom of Informa,tion Reforrn
(1e86).

5. Leis de 06 de janeiro de 1978, de 17 de julho de 1978, de 03 de janeiro de 1979, de 11 de
1979 (modificada pela de 19 de janeiro de Ig86), de t2 de julho de 1983, e de 29 de janeiro de

6. Resoluções 31 e 81 do Conselho da Europa; Diretiva 95/46, de 24 de outubro de 1995; Tra@do
Amsterdã, de 02 de outubro de 1997.

7. CERRILLOIMARTINEZ,AgUstí.Latransparenciaadministrativa:UniónEuropeayMedio
Op. Cit. p.77-78.
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Itdadee do segredo profissional e comerci aI"B e o art. 42 assegura o direito de acesso a

gformação.e Na mesma medida, o Tratado da União Europeia acolhe o princípio da

sbertura(art. 15) inclusivo do direito de acesso à informação (art. 15, 3).10

O direito norte-americano conta com aexistênciade normas que se inicioulogo
a II Guerra Mundial.lr O VIéxico estabeleceu no liminar deste século legislação

sso à informação pública em que um de seus principais pontos é a obrigação
Estado publicar e entregar as informações que possui, salvo em casos referentes

vida privada, segurança nacional e pública, política externa e segredos científicos,
oubancários.12

B. "1. Todas as pessoas têm direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas instituições e órgãos
da União de forma imparcial, equitativa e num prazo razoáweL

2. Este direito compreende, nomeadamente:

- o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afecte desfavoravelmente,

- o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legítimos
interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial,

- a obrigação, por parte da administração, de fundamentar as suas decisões.

3. Todas as pessoas têm direito à reparação, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas
suas instituições ou pelos seus agentes no exercício das respectivas funções, de acordo com os
princípios gerais comuns às legislações dos Estados-Membros. (...)'l

9. "Qualquer cidadão da União, bem como qualquer pessoa singular ou colectiva com residência ou
sede social num Estado-Membro, tem direito de acesso aos documentos do Parlamento Europeu,
do Conselho e da Comissão'i

'10. "1. A fim de promover a boa governação e assegurar a participação da sociedade civil, a actuação
das instituições, órgãos e organismos da União pauta-se pelo maior respeito possível do princípio
da abertura.
2. As sessões do Parlamento Europeu são públicas, assim como as reuniões do Conselho em que

, este delibere e vote sobre um projecto de acto legislativo.
3, Todos os cidadãos da União e todas as pessoas singulares ou colectivas que residam ou tenham
a sua sede estatutária num Estado-Membro têm direito de acesso aos documentos das instituições,
órgãos e organismos da União, seja qual for o respectivo suporte, sob reserva dos princípios e con-
dições a definir nos termos do presente número.
Os princípios gerais e os limites que, por razóes de interesse público ou privado, hão de reger o
exercício do direito de acesso aos documentos, serão definidos por meio de regulamentos adoptados
pelo Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinário.
Cada uma das instituições, órgãos ou organismos assegura a transparência dos seus trabalhos e
estabelece, no respectivo regulamento interno, disposições específicas sobre o acesso aos seus
documentos, em conformidade com os regulamentos.a que se refere o segundo parágrafo.
O Tribunal de lustiça da União Europeia, o Banco Central Europeu e o Banco Europeu de Investi-
mento só ficam sujeitos ao presente número na medida em que exerçam funções administrativas.
O Parlamento Europeu e o Conselho asseguram a publicação dos documentos relativos aos processos
legislativos nas condições previstas nos regulamentos a que se refere o segundo parágrafo'l

ll. Ccrntaniio com dipiomas normativos como o Fecíerai aciminisnatiue Proceciure Acr estabeiecicio em
l946quesesomaaoFreedomoflnformationAct(1974) eaaFreedomoflnformationReþrmAct(1986).

12' ¡y¡çi'¡lSSIJNIOR,WaliacePaiva. TransparênciaAclminístratiua.saoPaulo:Saraiva,20a4.p.383-384.
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ADeclaração Universal dos Direitos do F{omern daAssemlileia Geral das NaçÕes
I [nir]ec ¡-rìr-reqõrq q li]'¿.'{^1., l^ ^^*.r.^+^-r^.-a-^ ^:- -uqr¡uvau(r(rçLrE, ùEir!tr-tl'ErrËrCllUlA5, tgl OplnlOeSeOepfoCUfaf fecebef
e transmitir informações (art. XIX).

No direito brasileiro, além dos arts. 5.o, )üXIII, eSZ , capu,te$ 3.o, II, a Constituição
vigentetambémserefere, diretaouindiretamente, àtransparênciaadministratir¡aem
outros dispositivos como os arts. 5'.o, XXXIV b,LX,e LXXII, a,Ja,III, Bl, S 3.o, 37, SSi;e7.a,39, S 6.o, 50, SB, III, 93, IX, l39, III, I65, S 3.o, 2I6, S 2.r, e228,\l,v"g.

Transparência é um conceito abrangente que se concre tiza pelapublicidade,
pela motivação e pela participação popular, garantindo a visibilidade, o acesso, o co-nhecimento das atividades administrativas e instrumentalizando avigilância sociale
o controleinstitucionai sobre aAdministração Pública através dos demaisprincípios.

Publicidade, motivação e participação são subprincípios que se articulam re-
ciprocamente como um círculo virtuoso em direção ao princípio da transparência.
Ele consiste não só na informação ao povo do que a Administrãção púbhcá executa,
planeja ou realiza, mas também na explicação do porquê assim atua e na avaliação do
grau de influência do próprio povo no processo de tomada de decisão.

Não é fácil visualizar arelação de conteúdo entre transparência e publicidade,
como outrora observado.13lJma análise sistemática do ordenamento jurídico bra-
sileiro vigente revela que a transparência estatal deriva de princípios fundamentais
estruturantes, como o democrático erepublicano, constituindo um de seus
gerals enquanto apublicidade se caracte riza comosubprincípio (ou princípio espe-
cial) decorrente daquele. Atransparência tem maiores graus de abstração, densidade,
generalidade einde terminação que a publicidade. ra publicidade consiste
nadivulgação oficial dos atos do poderpúblico ao passo que a transp
mais que isso, abarcando além dela os subprincípios da motivação e da
popular. A convergência desses subprincípios conduz à existência do
transparência na medida em que a abertura, a visibilidade, a diafaneidade e a
ximidade daAdministração Pública são erguidas não só pelo conhecimento
atuação senão por sua explicação e pela partilha no processo de tomada de d
Isso fornece um novo padrão de governança pela atribuição de legitimação
ao exercício do poder, um importante marco para a ruptura de um perfil autori
isolado, hermético, misterioso e opaco daAdministração pública.

Amedida democrática de um sistema político-administrativo deve sopesar os
diferentes graus de publicidade, motivação e participação da Administração
numaescalaascenden te. sem olvidar a existência de decretos secretos no passado,
adquiremaioresníveis decerto o ordenamento que p riorizatãasomente a publi
olvidando a decisiva contribuição dos demais. Além disso, o maior ou m

13. Idem, p. 0t-08, t9-26.
14' Idem. Princípio da publicidade. in: NOHARA, Thiago Marrara (coord.). princípios d.e Direito Ad'tnl'

nistr atiu o. São Paulo : Atlas, 20 12. p. 233 -258.

princípios

grossomodo
arência é muito

ParticiPação
princípio da

de sua
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c,or.rcretização dos princípios republicano e democrático pode ser avaliado em cada

urn dor ttês subprincípios, pois, não angaria posições satisfatórias à otganização que,
-dewlado, 

mecanicamente divulga seus atos oficiais (alguns ou sua maioria), e de

outro, nega direito de acesso a informações a seus cidadãos.

Apublicidade ampla é o primeiro estágio de democratizaçã,oda gestão pública,

rnas, não se esgotaemsiprópria. Eladesempenhaimportantepapelformalparaamo-
tívaçáoe a p articip ação. Entre elas s e estab elece um círculo virtuo so p orque "o conhe -

¿.åt,o dofato (acesso, publicidade) e desuasrazões (motivação) permite o controle,

¿ sugestão, a defesa, a consulta, a deliberaçáo (participação)'i15 Círculo virtuoso que

tr*Lf.iros sensíveis e bem aquilatados: a transparência é um dos deveres funcionais

que alcançam a ,ética,articulada através de expedientes de sua instrumentaLizaçáo,

,o-o a motivação, o acesso às informações, o contraditório e aparticipação popular.16

O direito brasileiro contemporâneo exibe provas destas conclusões com as Leis do
processo Administrativo (Lei g.7 84 I lggg), de Responsabilidade Fiscal (LC I 0 1 /2000)

e deAcesso à Informação (reitz.szl l20lt)e o Estatuto da Cidade (Lei 10.257 1200r).

Atransparência estatal, vista sob o ângulo da publicidade, é elementar aos pró-

prios fundamentos do Direito Administrativo desde o seu nascedouro, e, em especial,

comoprirrcípio dategalidadeporque, como apontaFabrícioMotta,a"consagração da

liberdade por meio da submissão d o Estado à lei seria incompatível com a opacidade

do exercício de qualquer manifestação de poder estatal'i impondo, em consequência,

a necessidade de visibilidade e de previsibilidade como vetores indissociáveis do

interesse público e do regime democrático.17 Essa relação da publicidade com a lega-

lidade, segundo articula Thiago lVlarrara, "ocorre na medida em que as informações
fornecidas pelo Estado e obtidas pelos cidadãos mostram-se fundamentais para que

estes: (t) exerçamseus direitos e liberdades e/ou (2) controlemapráticade atosilegais
e abusivos praticados pelo Estado'l18

É inegável o caráter instrumental da transparência em relação aos demais prin-
cípios jurídicos da administração pública e, notadamente, ao aperfeiçoamento do
controle, como põe em acento Diogo de Figueiredo Moreira Neto,ls dada a contribuição
vetorial que a transparência empresta à ética nas relações públicas a partir de seus

15. Idem. Transparência Administrativa. Ctt', p.22.
tO. COwZÁfEZpERnZ,Iesus.LaéticaenlaAdministraciónpublíca.Madrid:CivitasS.A.,1996.p.27-30.
12. MOTTA, Fabrício. O princípio constitucional da pubficidade administrativa' In: NOHARA, Thiago

Marrara (coord.). Princípios de Direíto Administratiuo.sã.o Paulo:Atlas, 2012. p.262-265.

tB. NOHARA, Thiago l4arrara. O princípio da publicidade: uma proposta de renovação. In: NOHARA,

Thiago Marraralco ord.), Princípios cle Direíto Administrøtiuo.Sã'o Paulo: Atlas,2012' p' 2BB'

Ig. 'O princípio da transparência é instrumental para a realizaçã.o dos princípios da participação e

.t- i-^^--^^ti¡-,tô -o mortirtq Êm ñ)rê ncrmife a efefiva anlicacão dos clois tipos de controles da
uq tl¡lPçùJuclluquu, f "'_*^^-- - ---

Administração pública: estatais, efetuados por si própria e pelos demais Poderes, e sociais, pelos
cidadãos e pelas entidades da sociedade civil" (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo' MutaçÕes

do Direito Administratiuo.Ftio de Janeiro: Renovar, 2000' p' 25)'
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vários mecanisrnos (como o acesso a informações públicas), o que é destacado pela
iiteratura estrangeira. 2û

Há outro dado a se considerar. Os fins da transparência satisfazem os próprios
desideratos da publicidade em maior proporção: atribuição de legitimidade, vali-
dade e eficácia à ação administrativa; instrume ntalização da observância do bomfuncionamento administrativo e dos direitos fundamentais dos administrados;
dotação de maiores níveis de controle e fiscalizaçãoinstitucional e social pela vigi-
lância dos princípios da legalidade, moralidade, impessoalidade, proporcionalidaãe,
economicidade, eficiência, imparcialidade, razoabilidade etc.;facilitação do acesso
à informação e respeito ao devido processo legal; aproximação entre Administração
Pública e administrados, proporcionando maiores níveis de eficiência com a adesão
destes e a satisfação de suas necessidades mais concretas por aquela; reaquisição de
confiança nas instituições e de garantia de segurança jurídica.

Norberto Bobbio define "o governo da democracia como o governo do público
em público'i2r Salvo apertadas exceções, a tônica deve ser a visibilidade u-piu, com-
pleta e integral da gestão administrativa. Sendo o destinatário final das atividades
estatais o público, elas não podem ser secretas ou reservadas ao círculo do poder
tantoporque a contemporâneanoção dedemocraciaocidental amealhouvariegados
institutos transparentes, como audiências públicas, consultas públicas, plebiscitos
administrativos, referendos administrativos, publicações, notificações, direitos de
acesso, informação e certidão, motivação, processo administrativo, órgãos colegiados
normativos, consultivos ou deliberativos com aparticipação de indivíduos, segmentos
so ciais ou associações representativas.

Por isso mesmo, no âmbito da representação política é incompatível o caréfier
secreto das deliberações parlamentares. Neste sentido, Norberto Bobbio assinala que
"sessões secretas, acordos e decisões secretas de qualquer comitê podem ser muito
significativos e importantes, mas não podem jamais ter um caráter represent ativo'i
porque a representação significa "tornarvisível e tornarpresente um serinvisívelme-
diante um ser publicamente presente".z2 Aprerrogativa do sigilo do voto é um direito
político fundamental do eleitor, não de seu representante cujo exercício do mandato
deve ser guiado pela transparência, mormente quando o objeto da delibe ração é a
gestão do interesse público, como já decidido com os seguintes fundamentos:

'A cláusula tutelar inscrita no art. 14, caput, da Constituição tem por destinatário
específico e exclusivo o eleitor comum, no exercício das prerrogativas inerentes ao støttls

20' GONZÁTEZPEF{EZ,Ies(ts. La ética en la Administración pública. op. cir.; çARCÍA oE g¡ttrnnfA,
Eduardo e FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de Derecho Administratíuo.Madrid: Editorial Civitas,
1997' vol. II, p. 86-87; RIBEIRO, Maria Teresa Melo . O princípio da imparciatidade daAdminisftaçã7
Públicø. Coimbra: Almedina, f 996. p. l9l -193.

2r' BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia - uma defesa das regras do jogo. Op. Cit. p. 84.
22. Idem,p.86.
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úcfiuae ciuitatis. Essa norma de garantia não se aplica, contudo, ao mernbro do Poder
yegislattvonos procedimentos de votação parlamentaç em cujo âmbito prevalece, como
rcgÍa, o postulado da deliberação ostensiva ou aberta. As deliberações parlamentares
,rf,r^-t",ordinariamente, peldprincípio da publicidade, que tradu z dogmado regime
constitucionaldemocrático.AvotaçãopúblicaeostensivanasCasasLegislativasconstitui
umdosinsffumentosmaissignificativosdecontroledopoderestataipelaSociedadecivil':23

2. PUBLICIDADE

A afirmação da publicidade como um dos princípios da Administração Pública
promovida na cabeça do art.37 da CF/f 9BB é predicado democrático do Estado de
Direito. O princípio da publicidade articula, como expõe a literatura, uma atuaçã.o
,transparente, sem ocultações de atos e muito menos sigilo em relação aos mesmos.
Não se admite mais, nos dias de hoje, que aAdministração Pública se utilize de normas
eoutrosprocedimentos quetenhamo silêncio como asuacaracterísticade atuação'l2a

Sua projeção no ambiente jurídico brasileiro, em compasso com as modernas
democracias ocidentais, "aponta para a necessidade de que todos os atos adminis-
trativos estejam expostos ao público, que se pratiquem à luz do dia'i2s dada a natureza
pública da gestão administrativa e que se espraia à inspeção da conduta dos agentes
públicos em seu exercício. Pois, como salientou o Min. Celso de Mello, "o novo estatuto
político brasileiro - que rejeita o poder que oculta e não tolera o poder que se oculta
- consagrou a publicidade dos atos e das atividades estatais como valor constitucio-
nalmente assegurado'|26

Sua funcionalidade é elementar no Estado Democrático de Direito. Ela, como
acenado, instrumentalizaavigilânciado cumprimentodeoutrosprincípios jurídico-ad-
ministrativosinerentesàAdministraçãoPúblicaeconferemaioresgrausdelegitimidade
à gestão dos negócios públicos e de respeito aos direitos dos administrados (como o

processo legal e a possibilidade de conhecimento da ação administrativa).
Apublicidade constituium dever daAdministração Pública e, ao mesmo ternpo,

um direito subjetivo da comunidade.2T É inexorável o reconhecimento da existência

23. STE ADI-MC 1.057-BA, Tribunal Pleno, j.20.04.1994, ffi.V., rel. Min. Celso de Mello, DI06.04.200L,
p.65.

24, MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Díreito Constitucionø1. MARTINS, Ives Gandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira e NASCIMENTO, Carlos Valder do (coords.). São Paulo: Saraiva,
2010. vol. i.

25' MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocêncio lViártires e BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Díreíto Constitucional. S. ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 969.

1â1¡. xll I3g17L2.
27. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. Princípio da Publicidade.In: NOHARA, Thiago lVlarrara (coord.).

Princípios ile Díreito Adminístratiuo. São Paulo: Atlas, 2012.
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deumdireito subjetirro púbiico ao conhecimento da atuação administrativa erntodos
os seusníveis. Trata-se de opção políticafundamentaide ruptura datradição do sigilo
e de construção de um conceito de Administração Fública aberta"

O princípio da publicidade administrativa consiste, no sentido positivo, na obriga-
ção de divulgação oficial dos atos daAdministração Pública e, no sentido negativo, na
interdição de atos ou procedimentos secretos ou sigilosos salvo as exceções normativas
ditadas pela proteção do interesse público ou de qualificados interesses particulares,

Como os fins dos atos e atividades da Administração Púbiica são públicos,
natural que a sua forma de produção e de exteriorizaçã.o seja pública, atendendo ao
signifi cado de transparência. 2B

A publicidade pode ser ampla e restrita. A primeira hipótese se radica na expan-
são qualitativae quantitativa dadivulgação das atividades administrativas. Nãobasta
apenas a divulgação da maioria dos assuntos administrativos (aspecto quantitativo)
se a informação transmitida tem nenhuma ou alguma utilidade, eficácia ou relevância
social e jurídica (aspecto qualitativo). Deste modo, a efetiva implantação da publici-
dadeconsistetanto nagarantiade acesso amaiornúmero deinformações denatureza
pública quanto na transmissão de informação com qualidade suficiente para tornar
concreta essa abertura. Na segunda hipótese, como a regra é a publicidade e o sigilo
a exceção, a restrição à publicidade deve decorrer de expressas previsões normativas,
ligadas à tutela de específico interesse público ou privado, cuja ostensividade possa
comprometeq, e que merece interpretação restritiva. Não é sigilo absoluto, senão de
publicidaderestritaporquehásituaçõesemquealimitaçãopoderácederemfunçãode
algumoutrointeressejurídicorelevante, impondovariaçõesnosníveisrestritivos ,abrin'
do exceções à exceção, a partir de vários critérios (tempo, pessoas, coisas, locais etc.),

A publicidade é medida de bom funcionamento administrativo e garantia de
respeito aos direitos dos administrados, se antagonizando ao a,rcana ímperíi e ao
exercício clandestino e arbitrário das atividades administrativas. Ademais, elabaliza
oprazo para interposição de recursos, a mensuração da decadência e a prescrição, e

o impedimento da alegação de ignorância sobre os atos daAdministração Publica.E
recorrente na jurisprudência apublicação do ato como marco inicial daprescri ção,zs
inclusive para o manejo de ação popular "porque é apartir de suapublicidade que os

fatos administrados podem ser controlados'i3o
Apublicidadenãoseesgotanosmeioslegalmenteprevistos, pois, o cumprimento

da obrigação legal não elimina a possibilidade de avançar para maior grau de diafa'

28. SILVA, José Afonso d.a. Cursa de Direíto Constitucional Positiua.São Paulo: Ed. RI 1990; CARDOZO'
Iosé Eduardo Martins. Princípios Constitucionais daAdministração Pública.In: MORAES , Nexanðfe
de (coord.). Os l0 anos da Constituição FederaL são Paulo: Atlas, 1999. p. 159.

29, STL REsp 898.496-DF, 6.. T., j. 18.l 0.2007, v.u., rel. Min. Hamilton Carvalhido, DIe 14.04.2008,
30. STl, REsp 4.996-59 2.^ T., j. 18.09.1995, v.u., rel. Min. Ari Pargendler, DJ 16.10.1995, p.34,632; Sll'

REsp 693,95 g-DF, 2." T., j. 17 .11.2005, v.u., rel. Min. ]oão Otávio de Noronha , DI A7.02.2006, p. 491)'
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nidade à ação administrativa, como, aliás, sugere a doutrina italiana comentando o
direito de informação.3l É dever do administrador público ampliar as formas de pu-
blicidade, tanto que regras jurídicas multiplicam as formas de publicidade paraum
mesmo ato daAdministração Pública, gerando o concurso de formas.

Apublicidade demanda a observância formal da divulgação oficial dos atos da
AdministraçãoPública(art.2.",V,daLei9.7B4lL999).Divulgaçõesnãooficiaisnãotêm
valiajurídica para os fins da publicidade, sendo ineficazes para substituição da forma
(ou formas) legalmente prevista. A pluralidade e a diversificação funcional das formas
de publicidade impede a fungibilidade entre elas.32 Ainda que tenha a Administração
públicaliberdadeparaescolherentreumaeoutraformadepublicação, "nãopodeora
valer-se de um, ora de outro, dado que tal conduta dificultaria o conhecimento que
desses atos e comportamentos devem ter os administrados'i33Apremissa se estende
paranovas formas criadas pelaAdministração Pública. Ela pode adotá-las, mas não
pode dispensar a forma legal ou substituí-la pelas inovações, notadamente quando
haja perigo à certeza, à segurança (jurídica) e aos direitos dos administrados (art.
2.",parâgrafo único, VIII e IX, da Lei9.78411999) outenham escopos diversificados.

A publicidade pode ser classificada: (a) pelo âmbito subjetivo, em impessoal
e difusa (publicação, propaganda governamental) e pessoal e individual (notifica-
ção, intimação, certidão); (b) pelo modo de realização, em ex fficio (publicação,
notificação) e mediante provocação do interessado (informação, certidão); (c) pelo
conteúdo, em transmissão de informação geral (informação) e individual (certidão);
(d) pela finalidade múltipla (requisito de validade ou fator de eficácia do ato, defesa
de direitos, mero conhecimento de um ato, controle etc.); (e) pela natureza em dever
(pubticação e comunicação aos destinatários) ou direito (informações de interesse
particulaç coletivo ou geral, certidão e acesso dos usuários a registros administrativos
e atos de governo).3a

3. PUBTICIDADE E INICIATIVA TEGISLATIVA

Tema que demanda reflexão é o que respeita à iniciativa legislativa das normas
jurídicas sobre apublicidade naAdministração Pública. Como já exposto outtora,3s em
linha de princípio, a disciplina legislativa da publicidade administrativa não se revela
como matéria quemereçatrato normativo porimpulsão exclusivado Chefe do Poder

31 . PASTORI, Giorgio. I diritti di informazione di cui ala Legge n. B 16/ 1985 e la loro attuazione. ln: Scritti
in onore di Massimo Seuero Gíannini. Milano: Dott. A Giuffrè, 1988. vol, III, p. 594.

32. VEDEL, Georges. Droit Administratif. Paris: Presses Universitaires de France, 1964. p. 160-161.
33. GASPARINI, Diógenes. Direito Administratiuo.Sáo Paulo: Saraiva, 1995' p. 08.

34. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. Transparência Administrativa. Cit. p. 63-72; CARÐOZO, Iosé
Eduardo Martins. Princípios Constitucionais da Administração Pública. Op. Cit. p. 159.

35. Idem. Princípio da publicidade. Cit. p. 233-258.
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Executivo. A rnatéria situa-se na iniciativa legislativa comum ou concorrente que é

a regra, enquanto é excepcionai a atribuição de reserva a certa categoria de agentes,
entidades e órgãos. A exceção não se presume. Bem por isso se apregoa interpretação
restritiva à iniciativa legistativa reservada36 porque ao transferir a deflagração do pro-
cesso legislativo a determinado sujeito (em tom de exclusividade) diminui as funções
típicas dos pariamentares.3T

Amatérianão estáinseridanoroltaxativodo art.61, S 1.o, daCF/1988, enãodeve
ser compreendida na reserva de Administração (art. 84, II e VI, da CF/ 19BB). A lei que
disciplina a publicidade dos atos da Administração Pública não demanda iniciativa
reservada do Chefe do Poder Executivo porque não trata de criação, estruturação e

atribuições dos órgãos que lhe sãovinculados,38 o que não se confunde com a criação
de entidade descentralizadaou órgão público destinado aos serviços de publicidade
dos atos daAdministração que exige lei, observada a reserva de iniciativa legislativa
(arts.37, XIX,61, S 1.o, II, e, eB4,VI, a, daCF/1988).

Por outro lado, a competência se, em linha de princípio, pertence a cada ente
federativo por se caracterizar como assunto de sua autonomia administrativa, não
afasta a competência normativa concorrente em matéria de direito financeiro ao tratar
de recursos públicos. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal alijou a inconstitu-
cionalidade da Lei9.75511998 ao expressar que:

"(..") Trata-se de norma geral voltada à publicidade das contas públicas, in-
serindo-se na esfera de abrangência do direito financeiro, sobre o qual compete à

União legislar concorrentemente, nos termos do art. 24,I, da Constituição Federal,
3. A norma não representa desrespeito ao princípio federativo, inspirando-se no
princípio da publicidade, na sua vertente mais específica, a datransparência dos
atos do Poder Público. Enquadra-se, portanto, no contexto do aprimoramento da
necessária transp arência das atividades administrativas, reafirmando e cumprindo,

36. TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constítucional.Rio de Ianeiro: Forense Universitária'
f991. p. 581, 592-593.

37. STF, ADI-MC 7z|-Rs,Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello, D|27.04.2001; STB }r'rs22'690-CE,
Tribunal Pleno, j.17.04.1997, v,u., rel. Min. Celso de Mello, DJ 07 'L2.200' p' 36'

3B. "l.LeidisciplinadoradeatosdepublicidadedoEstado,queindependemdereservadeiniciadvado
Chefe do Poder Executivo estadual, visto que não versam sobre criação, estruturação e atribuições
dos órgãos da Administração Pública. Não incidência de vedação constitucional (CE art. 61, $ ij'.
tt,e).(...)"(STEADI-MC2.472-Rs,TribunalPleno, j.n.Ag.2002,v.u.,rel.Min.MauríctoCofiea,DI
OB.05.ZO;A2,p. 13). O Tribunal de |ustiça do Estado de São Paulo negou a inconstitucionalidade de

lei municipal "que inscreve explícita obrigação de obediência ao princípio da publicidade, e, pot
via de consequência, ao da moralidade, quando dos atos de nomeação, contratação e demissao
de servidores públicos'j reputando que tal "em nada interfere na atuação administrativa do Podet
Executivo, na esfera de suá competência" porque "não se trata, pois, de ampliação indevida e fora
da previsão constitucional das funções fiscalizadoras da Câmara Municipal, mas do exercício d€

sua função precípua, a legislativa, em estrito ajuste aos princípios que devem reger a atuação ad'
ministrativa municipal" (ÂT66i/68).
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assim,o princípio constitucional da publicidade da administração pública (art.37 ,

ca,Put, CF/ I 9BB)' ( "' )':"

4. O DEVERDE PUBTICIDADE

Apublicidade é dever daAdministração Pública quando ela tem a obrigação de

divulgação de seus atos. Há, basicamente, duas formas pelas quais ela cumpre esse

dever:apublicação e acomunicação (intimação,notificação), quevariamconforme
o modo de ciência do ato.

A publicação consiste na divulgação oficial do ato através do jornal oficial ou
de valor legal equivalente (divulgação em boletim oficial ou portal eletrônico;

a1waçãoemlocalvisívele acessívelatodos) paraconhecimentogeralporquetemcomo
destinatários uma pluralidade indeterminada de sujeitos (publicidade impessoal);
a comunicação (por meio da notificação ou da intimação) visa o alcance de sujeitos
determinados, exigindo o efetivo conhecimento do atopelo interessado (publicidade
pessoal).

Atualmente, com o advento da Lei de Acesso à Informação Pública (Lei
12.527 /201f ) o dever de publicidade se tonificou. Esse diploma legal tem como pre-
missas gerais fundamentais, que são denominadas como diretrizes em seu art. 3.": (a)

apubticidade como regra e o sigilo como exceção, e (b) a divulgação de informações
de interesse público independentemente de solicitação. Ou seja, tudo aquilo que não
éinformação nominativa e pessoal ou sigilosa, aAdministração Pública é obrigada a

dar publicidade sem necessidade do exercício do direito de acesso.

A Lei 12.52712011 conceitua informação como dado e documento como uni-
dade de registro de informações (art.4.",I e II), definindo que informação sigilosa é
aquela submetida temporariamente à restrição de acesso público emtazã.o de sua
imprescindibilidade para segurança da sociedade e do Estado (art. 4.o, III) e infor-
mação pessoal é a relacionada à pessoa natural identificada ou identificável(art.

o, IV).Desta maneira, informação púbtica é aquela não legalmente conceituada
eomo sigilosa ou pessoal e que tem como objeto as atividades estatais discriminadas
no art. 7.o. Este preceito contempla informações amplas sobre atividades exercidas
pelos órgãos e entidades. IrJele estão arroladas as relativas à suapolítica, organização
e serviços; à administração do patrimônio público, utilização de recursos públicos,
licitação, contratos administrativos; à implementação, acompanhamento e resultados
dos programas, projetos e ações dos órgãos e entiáades públicas, bem como metas e
indicadores propostos; ao resultado de inspeções, auditorias, prestações e tomadas
de contas rea\izadas pelos órgãos de controle interno e externo, incluindo prestações
de contas relativas a exercícios anteriores. Esse rol indica as informações que têm

gS, STE ADI2.1gB-pB, Tribunal Pleno, i.1,1.04.2013, rn.v., rel. VIin. Dias Toffoli, Dle19'08.2013
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natureza ontologicamente pública, e que severificará quando o dado tiverrelevância
para o interesse coletivo ou geral.

O caputdoart. B.odaLei12.527 /20ll reiteraaconcepçãododeverdepublicidade
que modificou profundamente a tradição administrativa brasileira ao avançar para
alémdagarantiado acesso àinformação.Anormareforçaessanovelconcepçãoaopre-
ceituar que "é dever dos órgãos e entidades públicas promover, independentemente de
requerimentos, a divulgação emlocaldefácilacesso, no âmbito de suas competências,
deinformações de interesse coletivo ougeralporelesproduzidas ou custodiadas,lO g
l.o do art. B.o fixa os requisitos mínimos do dever de publicidade, fornecendo ao nível
infralegal a possibilidade de sua expansão. E como meio de seu adimplemento o g 2.o
desse art. B.o estabelece que "os órgãos e entidades públicas deverão utilizartodos os
meios e instrumentos legítimos de que dispuserem, sendo obrigatória a divulgação em
sítios oficiais darede mundial de computad ores(internet)'i Aísepredica apluralidade
de mecanismos de publicidade, assinalando a obrigatoriedade de sítios oficiais que
deverão conter os requisitos enumerados exemplificativamente no S 3.. do art. B.o.

Ainda que dispensada a divulgação obrigatória para Municípios com diminuta
população, deles se exige, no entanto, divulgação, em tempo real, de informações
relativas à execução orçamentária e financeira, nos critérios e prazos previstos no
art' 73-B da LC Lol/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), consoante o disposto no
S 4.o do art. B.o. Antes da edição da Lei 12.527 /201I jáhavia no direito brasileiro a
transparência da gestão fiscal que transitou por duas etapas. A primeira se conteve
na redação primitiva da Lei de Responsabilidade Fiscal que conceituou como ins,
trumentos de transparência da gestão fiscal, aos quais será dada ampla divulgação,
inclusive em meios eletrônicos de acesso público: (a) planos, orçamentos e leis de
diretrizes orçamentárias; (b) prestações de contas e o respectivo parecer prévio; (c)
Relatório Resumido da Execução Orçamentária e o Relatório de Gestão Fiscal; (d) as
versões simplificadas desses documentos (art. as). Além disso, se previa n oparâgrafo
único do art. 48 que "a transparência será assegurada também mediante incentivo
à participação popular e realização de audiências públicas, durante os processos de
elaboração e de discussão dosplanos,leide diretrizes orçamentárias e orçamentos'iA
segunda etapa se inaugurou com o advento da LC L3I/200g. O novo parâgrafounico
do art. 48 da LC f 01 /2000 contém novo rol de instrumentos de trarrrpuiê.r. ia: o,, incen-
tivo à participação popular e r ealizaçãode audiências públicas, durante os processos
de elaboração e discussão dosplanos,lei de diretrizes orçamentárias e orçãmentos"
passou a figurar como inc. I, e coabita com a "liberação ao pleno conhecimento e
acompanhamento da sociedade, em tempo real, de inforrnações porm enarizadas
sobre a execução orçamentária e financeira, em meios eletrônicos de acess opúblico"
(inc. II) e a "adoção de sistema integrado de administração financeira e contro Ie, qre
atenda a padrão mínimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da União
e ao disposto no art.4B-N'(inc. III). Para os fins do inc.II do art.48, se obriga opod,et
público à disponibilização a qualquer pessoa do acesso a informaçoes re-fer "*"tà

It
ù
I
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despesa(todos os atospraticadospelasunidadesgestorasno decorrerdaexecução da

despesa, no momento de sua realização, com a disponibilizaçãomínima dos dados

referentes ao número do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao serviço

prestado, à pessoa física ou jurídica beneficiária do pagamento e, quando for o caso,

äo pro."dimento licitatório realizado) e à receita (o lançamento e o recebimento de

,oduureceita das unidades gestoras, inclusive referente a recursos extraordinários),

conforme teza o art. 4B-4.
por sua vez, cada &gã,o ou entidade da Administração deverá, para garantir o

acesso a informações públicas, realizur audiëncias ou consultas públicas ou outros

fnecanismos de participação popular e de divulgação, e, também, como posto no art'
g.o,I, daLe IL2.S2T 12011, criarserviçodeinformaçõesaocidadão, cujasfinalidadessão

oatendimentoe aorientaçãodopúblicoquanto aoacessoainformações, ainformação

sobre a tramitação de documentos nas suas respectivas unidades, e o protocolo de

documentos e requerimentos d"e acesso a informações. A divulgação nada mais é do

que uma forma de Publicação.
A diferença entre pubticação e comunicação se radica, em linha de princípio, na

generalidade ou na individualidade de seu objeto: medidas gerais são sujeitas à pu-

blicação ao passo que as individuais à comunicação, salvo nas hipóteses em que alei
attorizaparaestas asubstituiçãopelapublicação (desconhecimento dosinteressados,

ignorância de sua \ocalização, impossibilidade de sua prática, v.g.). Porém, deve-se

sopesar a repercussão na esfera jurídica dos interessados e o âmbito de eficácia dos

atos sujeitos à Publicidade.
ALeidoprocessoAdministrativo(Lei9ÍB4llggg)estabelecequeatosindividuais

benéficos e restritivos de direitos sempre devem ser objeto de comunicação (art' 2S).

por outro lado, é assente que (a) atos gerais e individuais dotados de efeitos internos
ou restritos aos seus destinatários requerem comunicação direta para produção de

seus efeitos, salvo disposição em contrário; (b) atos normativos e gerais com efeitos

externos devem ser objeto de publicação; (c) atos individuais com efeitos externos

exigem comunicação. E para além, há atos individuais de efeitos externos que tam-
bém são objeto de publicação cumulativamente ou não à comunicação por força da
atribuição de maior grau de transparência na gestão dos negócios públicos, visando
ao controle e fiscalizaçã,o.'

Sem embargo, a publicação pode ser vicária à notificação como forma de pu-
blicidade dos atos individuais em razãodo grande número de interessados (atos co-
letivos, como lista de admissão ao serviço de ensino, resultados de exames etc.),a0 da
pluralidade indeterminada de pessoas, de seu objeto ser um procedimento seletivoar

40. LAUBADÈRE, André de; VENEZIA, Jean-Claude e GAUDEMET, Yves.'lratté rie ciroit acíminísiraiif.
Paris; Librairie Générale de Droit e de |urisprudence, 1992. t' i, p' 613-614.

41. lvIÄïEû,RamónlVIartín.Nlanualdederechoaclministratjvc.lvladrid:EditorialTrivium,1996'p'319
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(ou seja, diante do considerado ato plúrim o),a2 dealguns atos individuais com vários
destinatários que são atos preparatérios cie caráter geral para formação de atos de al-
canceparticular. Ese o atogeralouindividuaideefeitointernorepercute sobreaposição
jurídica dos administrados, impõe-se a publicação (a comunicação pessoal é matéria
de direito estrito,a3 resultando de lei), ainda que atos individuais adquiram eficácia com
a comunicação sem obliterar o controle e a fiscalização pela publicaçâo concorrente.

Cabe à lei a definição do modo de publicação: diário oficial; portais eietrônicos;
imprensa privada; afixação em local próprio de acesso público. O cumprimento do
dever de publicidade pelas formas da publicação e da comunicação aos destinatá-
rios gera a "presunção absoluta da ciência do destinatârio", dispensada, quanto à
publicação, prova do efetivo conhecimento,aapois, apublicação oficial é exigência da
executoriedade do ato para produção de efeitos externos.as Quanto aos atos sujeitos à
comunicação, seu aperfeiçoamento estabelece apresunção de ciência efetiva.

De qualquer sorte, afigura-se inidônea a publicidade com preterição da forma
legal, emrazão da insegurança jurídica relativa à existência e ao conteúdo do ato e à
garantia de sua eficácia. Mercê do princípio do formalismo moderado, a forma legal
deve sempre serobservada (arts.2.o, VIII aX,z2e 26, gg l.o,3.o e 5.o, daLei 9.zsallg9g):
se a lei não fixar a forma, o administrador tem liberdade para criá-la e desde que seja
eficiente aos seus fins.

Apublicação pode ser integral ou resumida, conforme disponha a lei. O modo
resumido é permitido desde que com suficiente grau de certeza e segurança, garantido
o acesso à íntegra por outros meios. A publicação integral é exigência elementar de
atos normativos. E a Lei 9.7B4ll9gg delineia elementos obrigatórios da comunicação
pessoal (art.26, S 1.'), notadamente os que expressem certezae segurança aos admi-
nistrados, como a motivação. .

Prevalece a excepcionalidade da comunicação por edital. Ela se arraiga nos
pressupostos de indeterminação, desconhecimento ou indefinição do domicílio de
interessados (art.26, S4.o, daLei g.T84/Iggg), se concretizandomediantepublicação
oficial.

Não é demasia lembrar que a publicidade pessoal tem supedâneo no devido
processo legal, exigente da efetividade dos direitos de ciência, audição e defesa. Bern
por isso, é requisitada notificação e não a publicação da instauração de processo
administrativo restritivo de direitos.aG

42' LANDI, Guido e POTENZA, Giuseppe. Manuale di diritto amministratiuo.mllano: dott. a. giuffrè,
1997. p. 194.

43. araÚJo, Edmir Netto de. Curso de direito administratíuo.3. ed. São Paulo: Saraiva, 2002. p. EB.
44' CARDOZO,Iosé Eduardo Martins. Princípios constitucionais da administração pública cit. p. i61-

162.
45. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positiuo. Op. Cit, p. 564-565.
46. RT759/r5L.

I
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A supressão, execução incompleta, insuficiente da comunicação ou realîzaçâo

oelaviainadequadapoderáimplicarnulidade ouineficáciado ato. Se acomunicação

ionrtit.rit formalidad e essencial à defesa e ao devido processo legal como integrante de

flgumaetapadeformação do ato, tratar-se-ádenulidade enquanto se acomunicação

¡¿ncionar apenas como fator de produtividade dos seus efeitos, sem comprometer a

substância do ato comunicado, será caso de ineficácia.
para além ,hâaperspectiva de sanções ao agente público: (a) a falta de publica-

ção (omissão ou retardamento doloso) de leis e resoluções do Poder Legislativo ou
åtor do poder Executivo constitui crime de responsabilidade contra a probidade na

administração (art. 9.o, 1, da Lei 1.079/1950), e, na esfera municipal, o retardamento

ou a abstenção de publicação de leis e atos sujeitos a essa formalidade (publicação)

éinfraçâopolítico-administrativa(art.4.o,N,doDec.-Leí2ollL96Z);(b)constituiin-
baçáoadministrativa, punida com multa imposta pelo Tribunal de Contas, "deixar de

divulgaroudeenviaraoPoderLegislativo e aoTribunaldeContas orelatório dagestão

fiscal, nos prazos e condições estabelecidos em lei" (art. 5.o, I, da Lei 10.02S12000);

(c) caracteriza-se ato de improbidade administrativa atentatório aos princípios da

administração pública por violação dos deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, lealdade e aos princípios da legalidade, moralidade, impessoalidade e

prrnti.iaude (arts. IL, caput, € 4.o, da Lei 8.42911992), anegativa de publicidade aos

atos oficiais (art. 11, il e tV da Lei8.42911992).

5. O DIREITO APUBLICIDADE

publicidade igualmente consiste no direito subjetivo público de acesso àinfor-
mação pública previsto na constituição de 19BB (arts. 5.o, xIV XXXII, LX e LXXII,
a, e 3T , S 3.o, II) e nas convenções internacionais (Pacto Internacional de Direitos
Civis e Potíticos, art. 19, Decreto Legislativo226lL99l e Dec.5921L992,47 Convenção
Americana de Direitos Humanos, art. 13, Dec. 678lLg92).*u No direito administrativo

4Z . ,,Artigo 19. (...) 2. Toda pessoa terá direito à liberdade de expressão; esse direito incluirá a liberdade
de procurar, receber e difundir informações e ideias de qualquer natureza, independentemente
de ionsiderações de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma impressa ou artística, ou
qualquer outro meio de sua escolha. 3. O exercício do direito previsto no $ 2.o do presente artigo
implicará deveres e responsabilidades especiais. Consequentemente, poderá estar sujeito a certas

,"rtriçõ*r, que devem, entretanto, Ser expressamente previstas em lei e que se façam necessárias
puru, â1 urr"guru, o respeito dos direitos e da reputação das demais pessoas; b) proteger a segurança

nacional, a ordem, a saúde ou a moral públical'
48. ,,Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressão. ]. Toda pessoa tem o direito à liberdade de

p"rr**"rrto e de expressão. Esse direito inclui a liberdade de procuraç receber e difundir informa-

ç0", " ideias de qualquer natuteza, sem consideraçóes de fronteiras, verbalmente ou por escrito,

ou em forma impressa ou artística, ou por qualquer meio de sua escoiha' 2. o exercício do direito
previsto no inciso preced.ente não pode estar sujeito à censura prévia, mas a responsabilidades ul-
teriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se façam necessárias paÍa assegurar:
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comunitário europeu sua concessão mediante prévio requerimento de qualquernirlorlãn rlio^o^ôñ ^ i-.l:^^^:^ I ^^,-' -- , r r. ..LiLiúu.1'ui L¿ispeiÌsa a inûicaçao cias i'azoes da soiicitação.nt
No direito nacional, a Lei 72.527 /2a11 (Lei de Acesso a Informações públicas)

regula o acesso a informações previsto no inc. XXXIII do art. b.o, no inc. II do g 3." doart.37 e no g 23 do afi.2L6 da CF/1988.50
Há, segundo Fabrício Motta, um direito fundamental à informação cujo conteúdo

revela um substrato positivo consistente no "dever estatal de promover amplo e liwe
acesso à informação como condição necessária ao conhecimento, à participação e aocontrole daAdministração" e outro negativo, pois, "salvo no que afeie a segurança dasociedade e do Estado e o direito à intimidade, as ações administrativas não podem
desenvolver-se em segredo"sl - do qual decorre o direito de acesso à informaçao pri-
blica respeitando-se as exceções normativas.

A norma constante do cap ut do art. 37 orientou a pro dução normativa sub alterna,
das quais merecem destaque as Leis 9.05U1995 (Lei de Certidões), g.265l1996 (Lei
daGratuidadedosAtosdaCidadania),g.5a7/r997(Lei doHabeasData)e97B4lt-999
(Lei do Processo Administrativo) e a LC l}L/2000(Lei de Responsabilidade Fiscal) e
que, somadas à Lei12.527 /201I, convergem para um conceito de administração pú-
blica aberta ao traçarem expressivas regras sobre publicidade, acesso à informação,
motivação e participação popular, restringindo o sigilo às hipóteses de imprescin-
dibilidade à segurança da sociedade e do Estado, à privacidade e à intimidade e ao
interesse social. convém chamar atenção ainda à redação dada ao inc. IX do art. 93
da CF/r9sB pela EC 45/2004. o preceito que estabelece a publicidade e a motivação
de todas as decisões do Poder ludiciário, sob pena de nulidade, foi além, estipulando
que a lei poderia limitar a presenç4, em determinados atos, às próprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, "em casos nos quais a preservuçao dã direito à
intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação'i

O acesso se concretiza emvëtrios instrumentos como os direitos de inform ação,
de certidão, e de acesso aos registros administrativos e atos de govern o, habeas d.ata,
obtenção de cópia, consulta etc. As informações em poder da Administração pública
têm caráter público. Logo, o direito de acesso não se qualifica como publicidade facul-
tativa, senão o reconhecimento de posição jurídica ativa em relaçãã aa¿*irristração
Pública, com a consequente exigibilidade e dever de prestação ao interessado.

a) o respeito dos direitos e da reputação das demais pessoas; b) a proteção da seguran çanacional,da ordem pública, ou da saúde ou da moral públicasJ,
49' CERRILLOIMARTINEZ,Agustí'Latransparenciaadministrativa:uniónEuropeayMedioAmbiente,

Op. Cit. p.77-78.
50' MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. A Lei de Acesso a Informações públicas (Lei no rz.szz /tr).iî:MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; IRENE,patríciaeNOHARA,ThiagoMarrara(orgs.). Direitoeadminístraçaopúbtica:estudosemno,*rnigá*aMaria

Syluia Zanella Di pietro. São paulo:Atlas, 2013. p. 989_1014
51' MOTTA, Fabrício. o princípio constitucional da publicidade administrariva. op. Cit. p.2zr.
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Pouco importa que a informaç áo jâtenha sido publicada. O cumprimento do

devernão exonera aAd.ministração de assegurar o acesso (ou indicar onde ela pode

ser obtida), pois, concorre o direito de ter-se ciência da existência e do conteúdo dos

atos da Administraçâo, que não se restringe aos atos já pubticados ou em etapa de

apefieiçoamento pela publicação; ele se estende ao processo produtivo dos atos da

Administração, inclusiveospreparatórios deefeitosinternos, ressalvados os atos cuja

publicidade seja restrita em termos limitados.s2

A Lei L2.52712011 fornece no art. 3.o, I e II, as premissas gerais fundamentais da

publicidadecomoregraeosigilocomoexceção, edadivulgaçãodeinformaçõesdeinte-
iesse público independentemente d e solicitação. São pilares da administração pública

tansparente que permeiamo dever devisibilidade de informações de interesse coletivo

ou geral: (a) a retatividade do sigilo vinculada a valores essenciais expressamente con-

sentidos;(b) ocontroleadministrativo e judiciáriodanegativadeacesso ainformações;
(c) a garantia de acesso e tratamento de informações sigilosas em face da supremacia

do interesse público, condicionada a cláusulas de preservação e de uso responsável.
para os fins dessa lei, informação púbtica é dado ou documento não legalmente

conceituados como sigilosos ou pessoais, tendo como objeto as atividades estatais

discriminadas no art.7.o,já que informação sigilosa é "aquela submetida tempora-
riamente à restrição de acesso público emrazáo de sua imprescindibilidade para a

segurançadasociedadeedoEstado" (art.4:,III)einformaçãopessoaléa"relacionada
à pessoa natural identificada ou identificável" (art. 4.o, IV)'

O direito de acesso se refere a informações públicas de catáttet coletivo ou geral.

Em relação a outras espécies de informação, o acesso será restrito. A informação pú-
blica poderá ser restrita diante do interesse público à imprescindibilidade do sigilo
ço-o na hipótese do S 1.o do art.7 .o.53 Sendo parcial a sigilosidade, o acesso poderá
ser liwe à parcela não gravada (art. 7.o, S 2.").un

Aconcessão do direito de acesso deve serpública(art.7.o, S 3."),uu sendo indis-
pensável a motivação da negativa sob pena de responsabilidade disciplinar e civil
(art.T .",S 4.o),uu assegurando direito à obtenção de seu inteiro teor por certidão ou

SZ. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. Trønsparência administratiua cit. p. BB-115.

58. "O acesso à informação previsto no caputnáo compreende as informações referentes a projetos de

pesquisa e desenvolvimento científicos ou tecnológicos cujo sigilo seja imprescindível à segurança

da sociedade e do Estado'"
54. ,.euando não for autorizado acesso integral à informação por ser ela parcialmente sigilosa, é asse-

gurado o acesso à parte não sigilosa por meio de certidá'o, extrato ou cópia com ocultação da parte
sob sigiloJ'

55. "O direito de acesso aos documentos ou às informações neles contidas utilizados como fundamento
da tomada de decisão e do ato administrativo será assegurado com a edição do ato decisório res-

pectivol'
56. 'A negativa de acesso às informações objeto de pedido formulado aos órgãos e entidades referidas

no art-. 1.q, quando não fundamentada, sujeitará o responsável a medidas disciplinares, nos termos
do art. 32 desta Leil'

l7'
l
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cópia (art. f 4) sendo obrigatória a comunicação ao requerente da "possibilidade
cie recurso, prazos e condições para sua interposição, devendo, ainda, ser-lhe in-
dicada a autoridade competente para sua apreciação" (art. 11, S 4..).O exercício
do direito de acesso é franqueado a qualquer interessado (art. 10), bastando, no
caso de informação de interesse público, a apresentação de requerimento por
qualquer meio legítimo que contenham sua identificação e a especificação da in-
formação requerida (art. I 0). Para compreensão da noção de interessad o se recorre
à dimensão que foi dispensada à Lei do Processo Administrativo Federal, onde o
termo é adotado para acesso ao processo administrativo de acordo com uma visão
de administração transparente. O art.46 da Lei g.TB4/lggg merece interpretação
ampla, não limitando o acesso apenas aos interessados no processo administrativo
porque, por força do princípio da publicidade, a mera consulta para conhecimento,
cópia ou certidão "independe da condição de'interessado' em sentido estrito. para
isso, interessado é quem tem interesse, é qualquer pessoa'j57 a exemplo do direito
italiano que assegura o acesso ao público em geral.s8 ldêntica exegese se obriga,
tanto que a LeiL2.527 /20L1 proclama a ilicitude de exigências relativas à identifi-
cação que inviabilizem a solicitação ou aos motivos determinantes da solicitação
(art. 10, SS 1.'e 3.").

O acesso à informação disponível deverá ser prestado, mediante autorizaçã,o
ou concessão, de maneiraimediata (art. 11), podendo o órgão ou entidade daAdmi,
nistração Pública oferecer meios para que o próprio requerente possa pesquisar a
informação de que necessitar (art. 11, S 3.o). Se a informação estiver armazenada em
formato digital será fornecida nesse formato, caso haja anuência do requerente (art.
11, S 5.") e caso esteja disponível ao púbtico em formato impresso, eletrônico ou em
qualquer outro meio de acesso universal, serão informados ao requerente, por escrito,
o lugar e a forma pela qual se poderá consultar, obter ou reproduzir areferida infor-
mação, procedimento esse que deson erarâo órgão ou entidade púbtica da obrigação
de seu fornecimento direto, salvo se o requerente declarar não dispor de meios para
realizar por si mesmo tais procedimentos (art. 11, S 6..).

Diante da impossibilidade de acesso imediato, o poder público tem o prazo
máximo de 20 (vinte) dias para comunicar a data, local e modo para se realizar a
consulta, efetuar a reprodução ou obter a certidão, indicar as razões de fato ou de di-
reito da recusa, total ou parcial, do acesso pretendido, ou comunicar que não possui
a informação, indicando, se for do seu conhecimento, o órgão ou a entid ade qle a
detém, ou, ainda, remeter o requerimento a esse órgão ou entidade, cientificando o
interessado daremessa de seupedido de informação (art. 11, S 1..).Esseprazo poderát

57. FERRAZ, Sérgio Ferraz e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administratiuo. São paulo: Malheiros'
200r. p. 142-143.

58. ALLEGRETTI, Umberto. Legge generale sul procedimento e moralizzazione amministrativa. In:
Scritti in onore de Massimo Seuero Gianniní. Milano: Dott. A Giuffrè Editore, t9gg. vol. III, p. L}-LL'

'È
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ser prorrogado por mais 10 (dez) dias, mediante justificativa express a, da qual será

cientificado o requerente (art. 11, S 2.').
É gratuito o direito de acesso, salvo nas hipóteses de reprodução de documentos

oelo órgão ou entidade pública consultada, situação em que poderá ser cobrado exclu-

,iuu-"n,e o valor necessário ao ressarcimento do custo dos serviços e dos materiais

utílizados (art. 12). Todavia, a onerssidade pode ser dispensada se o requerente for

isento (at|,. L2, parágrafo único).5s

Se a informação estiver contida em documento cuja manipulação possa preju-

dícar sua integridade, o acesso será feito por consulta a cópia, com certificação de que

esta confere com o original (art. 13), e"îaimpossibilidade de obtenção de cópias, o

interessado poderá solicitar que, a suas expensas e sob supervisão de servidor públi-
eo, a reprodução seja feita por outro meio que não ponha em risco a conservação do

documento original" (art. 13, parágrafo único).
Além da responsabilidade do agente público pela irregular negativa de acesso à

informação pública, é nula a decisão que não tem anecessária motivação, podendo

ser contrastada administrativa ou judicialmente.
O direito de recurso administrativo é exercitável em face de decisões de inde-

ferimento de acesso a informações ou às razões de sua negativa, a ser interposto no
prazode l0 (dez) dias a contar da ciência do interessado (art. 15). Esse recurso deve

ier dirigido à autoridade hierarquicamente superior à que exarou a decisão impug-
nada, que deverá se manifestar noprazode 05 (cinco) dias (art. 15, parágrafo único).

Aos procedimentos do pedido de acesso à informação e dos recursos adminis-
trativos aplica-se subsidiariamente aLeido ProcessoAdministrativo (Lei9.7B4l1999)
naquilo que for compatível (art.20).

A Lei g.78411999 enumera entre os princípios do processo administrativo a

publicidade no art.2.o,parágrafo único, ! evários de seus dispositivos amecanizam
Como oS arts. 2.", parâgrafo único, X, 3.o, II, 26,28, 3l a34, 4L, 44, 46, assegurando a

participação processual mediante formas de publicidade, e, em especial, o direito de
acesso ao processo. Tais preceitos são plenamente aplicáveis salvo expressa disposi-
ção em contrário da Lei 12.527 /2011. Também são incidentes nessa mesma medida
os preceitos relativos ao dever de decisão motivada - especialmente os arts. 48 e 50, I
eV- e a ritualística atinente aos recursos (arts. 56 a 6a-A), da qual merece destaque a

gratuidade (art. 56, S 2."). De qualquer maneira, a Lei de Acesso a Informações Públicas
reiteradamente impõe o dever de motivação, o qug é salutar para efetiva derrubada
da tradicional cultura da opacidade.

Alateredo direito de acesso há os de certidão, informação e de habeas data.

59. "Estará isento de ressarcir os custos previstos fio caput todo aquele cuja situação econômica não
the permita fazë-lo sem prejuízo do sustento próprio ou da família, declarada nos termos da Lei
7.115, de 29 de agosto de 1983."
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O direito de certidão é assegurado, gratuitamente, para defesa de direitos e es-
ciarecimento de situaçCres de inieresse pessoal (art. 5.", XXi(ivi b, d,a CFi i gBB), com
âmbito subjetivo mais restrito. ALei 9.051/f 995 disciplina o preceito constitucional,
assinando oprazo improrrogável de sua expedição em 15 (quinze) dias, a contar do
registro do pedido no órgão competente (art. 1."), e exigindo a motivação do pedido
pelo interessado (art. 2."). Essa rnotivação requer os seguintes elementos como pres-
supostos do direito de certidão: (a) razoabilidade do pedido; (b) legítimo interesse;
(c) indicação da finalidade.

A legitimidade do interesse manifesta-se pela existência de direito individual ou
coletivo a ser defendido. A motivação das razões e da finalidade do requerimento de
obtenção de certidão é medidaparao exame da conformidade do exercício do direito
aos objetivos de defesade direitos e o esclarecimento de situações deinteressepessoal.
Ainformação buscadaé acercadefatosexistentes e ocorridosrelacionados àsituação
própria ou de terceiro que tenha relevância na esfera jurídica do interessado, bem
como direitos ouinteresses coletivos oudifusos (art. l.o, SS4.'e5.o, daLei a.7V 11965;
art. B.o da Lei 7 .347 II}BS). A denegação de certidão é possível quando o conteúdo do
ato certificável não tenha nenhuma ligação com o direito deduzido ou a deduzir-se
judicial ou administrativamente,60 assim como pela ilegitimidade do requerente. De
qualquer maneira, é inadmissível a subordinaçáo do deferimento à efetiva legitimi-
dade ou procedência do direito material subjacente,6r senão ao conhecimento de uma
situação que poderá ou não dar ignição à defesa de direitos.

O direito deinformaçãovemconsagradono art.5.o,XXXIII, daCF/1988. Édireito
de natureza difusa por envolver interesses particulares, coletivos e gerais, razão que
exibe sua primordial diferença em relação ao direito de certidão. Portanto, no direito
de informação é desautorizadaa exigência de interesse direto oupessoal. Ele tradttz
o direito subjetivo público de se informar sobre todos os aspectos da gestão adminis-
trativa, e só é excepcionado nos casos de sigilo.

Seu exercício tamb ém é gratuito e decorre da Lei 9.265lLgg6 (art. 1.', III). Ele

tampouco requeï o exercício de ulterior direito conexo ou decorrente, atitularidade
de um direito ou interesse legalmente protegido, e a indicação de sua finalidade. Exí-
ge apenas a determinação - a indicação da específica informação. Sua recusa deve

ser motivada com lastro nas restrições à publicidade administrativa constantes dâ

Constituição (art. 5.o, X, )CüIII e LX).
Nopatamarinfraconstitucional, o direito deinformação jáestavaprevisto naLei-

g.7B4lLgg9, compreendendo as prerrogativas de ciência da tramitação dos proces-
sos administrativos em que tenha a condição de interessado, de vista dos autos, d€

obtenção de cópias dos documentos neles contidos e de conhecimento das decisóes
proferidas (arts. 3.o, II e 46, daLei9.7B4/1999).

60. MIRANDA, F, C. Pontes de. Comentá.rios à Constituição de 1967. São Paulo: Ed. RT f gOg. t" V p'
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61. Idem, ibidem.
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É paradoxal a recusa à parlamentar da solicitação direta de informações ao Chefe
do Poder Executivo, condicionando o pedido à deliberaçäo de comissão ou do piená-
rio(v.g., art.50, S 2.o, da CF/f 9SB). Se o art.5.o, XXXIII, daCF/l9BB, confere o direito a
qualquer pessoa, afortiorínão se deve limitá-lo quando o exerce sujeito investido em
rnandato parlamental sob pena de paradoxal redução de seustøtus cívico.

Segundo o art. 38, o habeas data é o inslrumento cabível para acesso à informação
pessoal constante de registro ou banco de dados governamentais, estabelecendo-se
interação entre a Lei L2.527 12011 e ao seu perfil constante da Lei 9.5OT 11997 .62

O habeas dataé destinado ao acesso, complementação ou retificação de dados
pessoais constantes de assentos, registros e bancos de dados públicos ou de carëther
público, regulado pela Lei 9.507/1997.Umdos seus traços distintivos é o objeto: o
habeas dataincide sobre registros ou bancos de dados de informações pessoais, en-
quanto o direito de informação atinge qualquer documento, dado, registro, registrados
ou não em entidade administrativa, abrangendo informações de caráter geral. Além
disso, o habeas data é restrito às informações pessoais como projeção de proteção
da intimidade e dirige-se também à retificação de dados, fundando-se na dignidade
da pessoa humana, ao passo que o direito de informação sedimenta-se na cidadania
e na transparência.

Os arts.2.o a3.oda Lei9.507 /L997 delineiam oprocesso administrativo de acesso
a tais informações, ) . O contencioso administrativo prévio aí inscrito contraria a incon-
dicionalidade de acesso ao controle judiciário daAdministração Pública e discrepa do
próprio perfil constitucional do habeas data(art. 5.o, XXXVe LXXII, da CF/1988) que
menciona o caráter facultativo do exercício da garantia em processo administrativo
ou judicial. Apesar dessa crítica, o Supremo Tribunal Federal condicionao habeas
data"aprova do anterior indeferimento do pedido de informação de dados pessoais,
ou da omissão em atendê-lo'i63 sendo perfilhado pelo Superior Tribunal de Iustiça
que editou a Súmula}2 "Não cabe o habeas data(C$ art. 5.o, L)CüI , a) senão houve
recusa de informações porparte da autoridade administrativa'i

A Lei de Acesso a Informaçõ es Públicas não tangenciou aLei do Hab eas D ata. Ao
contrário, o art. 38 daquela enuncia que: 'Aplica-se, no que coubet, a Lei 9.507 , de12
denovembro de 1997, emrelação àinformação depessoa, físicaoujurídica, constante
de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de caráter público'i

A ilicitude da recusa ou omissão da expedição da certidão ou prestação de infor-
maçãopode gerararesponsabilidade política, civile criminal (art. 1.o,X\{ do Dec.-Lei
20L1L967; art. 11, [V daLei9.429/1992;art. l16,Valíneas aeb, daLeiB.ll2l1990),
sendo suprível por mandado de segurança ou por iniciativa do Parquef a quem se

62. 'Aplica-se, no que couber, a Lei no 9.507, de 12 de novembro de 1997, em relação à informação de
pessoa, física ou jurídica, constante de registro ou banco de dados de entidades governamentais
ou de caráter públicol'

63. Ã?'/ t62l\o7.
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reconheceu "iegitimidade ativa para a defesa, emjuízo, dos direitos e interesses indi-
viduais homogêneos, quando impregnados de relevante natureza social, como sucede
com o direito de petição e o direito de obtenção de certidão em repartições públicas'ioa

6. PUBLICIDADE E SIGILO

Apresentando argumentação idônea para a derrubada da praxe administrativa
do sigilo, Norberto Bobbio frisa que "todas as operações dos governantes devem ser
conhecidas pelo Povo Soberano, exceto algumas medidas de segurançapública, que
ele deve conhecer apenas quando cessar o perigo'165

Na Constituição de tgBB a publicidade é a regra, mas, há casos em que ela é res-
trita. Não se trata de sigilo, senão de restrição temporária à publicidade motivada pela
imprescindibilidade da segurança do Estado ou da sociedade, pela exigência do inte-
resse social e pela defesa da intimidade (arts. 5.o, X, XII, XXXII, LX, e37, daCF/1988),
tutelando tanto o interesse público (eficiência, impessoalidade e moralidade da ação
administrativa) quanto o particular (intimidade e privacidade).

Na noção de imprescindibilidade da segurança do Estado ou da sociedade e de
exigência do interesse social costuma-se aninhar, no direito comparado, situações que
podem servir como parâmetro para o direito brasileiro na falta de regras mais claras
(segurança nacional, planos econômicos, investigações etc.). O sigilo só se impõe
quando temutilidade para evitar a ineficiência, pois, parece óbvio que a divulgaçao
antecipada de um plano militar ou econômico teria nocivos efeitos. Com relação à
privacidade, ela abrange a intimidade, envolvendo a proteção dos dados pessoais
ou sensíveis. Seu caráter excepcional a circunscreve às hipóteses expressamente
inscritas na Constituição Federal ou por ela autorizadas à intermediação legislativa,
e demanda sempre decisão motivada da autoridade administrativa para o acesso
ou negativa, controlável pelo Poder Judiciário. Os servidores públicos têm o dever
funcional de discrição sobre os assuntos sujeitos à publicidade restrita (art. L16,1t1, a',

e VIII, da I,ei S. I 12l1990).
Arestrição àpublicidade não é absoluta, sendo flexibilizada diante da supremacía

de interesse público específico (v.g., arts.93, IX, 136, S L.o,b e c,L39,III, da CF/19s8)'
A restrição à publicidade não pode comprometer o interesse público àinformação'
Portanto, características darestrição àpublicidade são arelatividade e aparcialidade'
Porisso,balanceandovaloresfundamentais, sãoadotadosmecanismos deconciliaçâo
como condições ou limites subjetivos, objetivos, formais e parciais de acesso restrito
(duração, motivação, finalidade específica, acesso exclusivo de pessoas, órgãos eentt-
d ade s, co mp etên ci a vinculada a o cump rimento d,e atribuiçã o, suj eiç ão à autotizaçáa'

64. RTB78/r25.
65. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia - uma defesa das regras do jogo cit. p. B4-86.
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exclusão de atos, fases ou etapas, operações exequíveis etc.), somadas a cláusulas de

reforço(responsabilidade do uso, extensão do dever de preservação da reserva, normas
de proteção de acesso a informações restritas em relação aos interesses privados ou
estranhos aointeressepúblico de certos agentes). Essarelatividadeimplicaarestrição
condicionada à necessidade, tornando incompossíveis restrições delongadas. Fora
do círculo de restrição, prevalece a publicidade ampla, extensiva e irrestrita.

Em consequência dessas bases, decorre, por exemplo, o intercâmbio de infor-
rnações entre entidades e órgãos administrativos de diferentes competências, para
alcance de interesse público específico diverso daprestação de informação ou dado
pelo particular, mediante autorização legal, a possibilidade de instituição de qu&ren-
trrot emrazã,odo exercício de altos cargos, a transparência patrimonial dos agentes
públicos, a inoponibilidade do sigilo em relação a operações públicas, principalmente
emrelação à aplicação de recursos do erário, a admissibilidade de conhecimento de
dados reservados para defesa de direitos etc.66

O traçado de excepcionalidade do sigilo foi reafirmado no art. 3.o da Lei
12.52712011. Para tanto, a lei enuncia aquilo que não pode ser absolutamente con-
siderado sigiloso como a informação necessária à tutela judicial ou administrativa
de direitos fundamentais (art. 21) e informações ou documentos que versem sobre
condutas que impliquem violação dos direitos humanos praticada por agentes pú-
blicos ou a mando de autoridades públicas (art. 2L,parâgrafo único). De outra parte,
rende-se à restrição da publicidade às situações constitucionalmente previstas além
de seus preceitos adicionando que "não exclui as demais hipóteses legais de sigilo e de
segredo de justiça nem as hipóteses de segredo industrial decorrentes da exploração
direta de atividade econômica pelo Estado ou por pessoa física ou entidade privada
que tenha qualquervínculo com o poder público" (art.22).

O perfil da restrição à publicidade é balizado pela classificação da informaçã.o,
ato administrativo que fixa seu caráter reservado segundo graus e prazos determina-
dos. O art.23 da Lei L2.527 12011 arrola informações imprescindíveis à segurança da
sociedade ou do Estado e cuja divulgação ou acesso irrestrito possam(a) "pôr em risco
a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do território nacional" (inc. I), (b)
"prejudicar ou pôr em risco a condução de negociações ou as relações internacionais
do País, ou as que tenham sido fornecidas em caráter sigiloso por outros Estados e
organismos internacionais" (inc. II), (c) "pôr em risco avida, a segurança ou a saúde da
população" (inc. III), (d) "oferecer elevado risco à estabilidade financeira, econômica
ou monetária do País" (inc. IV), (e) "prejudicar ou causar risco a planos ou operações
estratégicos das Forças Armadas" (inc. V), (f) "prejudicar ou causar risco a projetos
de pesquisa e desenvolvimento científico ou tecnológico, assim como a sistemas,
bens, instalações ou áreas de interesse estratégico nacional" (inc. VI), (g) "pôr em
risco a segurança de instituições ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e

l
.rt

1

66. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. Transpørôncia ad.mínístratiua cit. p. 136-235.
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seus familiares" (inc. VII), (h) "comprometer atividades de inteligência, bem como
de investigação ou fiscalizaçã,o em andamento, relacionadas com a prevenção ou
repressão de infrações" (inc. VIU).

Essa relação apresenta ordinárias hipóteses de restrição à publicidade estatal,
amparadas nos incs. XXXIII e tX do art. 5.o da CF/1988. Em comum, elas tendem à
preservação do interesse público, e demonstram suaposição de supremacia,ligando-
se à eficiência da ação estatal e a sua imprescindibilidade à segurança da sociedade
ou do Estado. A classificação poderá lhes atribuir os graus de ultrassecreta, secreta
ou reservada (art. 24),wgorando os prazos máximos de restrição de acesso a partir da
data de sua produção (art. 24, g 1."): (a) ultrassecreta [25 (vinte e cinco) anos (inc. I)];
(b) secreta [15 (quinze) anos (inc. II)]; (c) reservada [OS (cinco) anos (inc.III)];mas,
segundo o S 3.o do art. 24, alternativamente aos prazosprevistos no $ 1.o, oTermo ad
quempode se ligar "a ocorrência de determinado evento, desde que este ocorra antes
do transcurso do prazo mi{ximo de classificação'i Oprazonão poderá exceder o limite,
embora possa ser fixado em período menor. A prorrog açã,o foi limitada à hipótese do
art.35, S 1.o,III, € S 2.o, daLei 12.52712011, referente àinformaçãoultrassecreta. Com
o termo final, a informação passa automaticamente ao acesso público (art.24, S 4.").

Háparâmetros para a classificação que são orientadospelarazoabilidade epela
proporcionalidade como o interesse público da informação e o uso do critério menos
restritivo possível, sopesando a gravidade do risco ou dano à segurança da sociedade
ou do Estado e o prazo máximo de restrição do acesso ou do evento que defina seu
termo ad quem (art, 24,S 5.o, I e II).

Como a classificação acarreta a perda da ostensividade da informação, deve ser
expressa e motivada. A ausência de decisão expressa (silêncio ou omissão) é dene-
gação do sigilo. E desprovida de motivação profícua, é nula, mercê de convalidaçáo
por classificação ulterior sem efeito retroativo.

Não tem a Administração Pública liberdade na classificação. A decisão deve se

ater ao rol do arT.23, não havendo discricionariedade para imposição do sigilo, nern
mesmo na tarefa de reavaliação da classificação ou no julgamento de recursos admi-
nistrativos sobre anegativade acesso ou, ainda, no controle judiciário. Neste sentido,
o SuperiorTribunal de |ustiça assim decidiu:

'Administrativo. Passaporte diplomático. Transparência na Administração
Pública.

1. 'Todos' - está dito no art. 5.o, XXXIII, da CF/1988 - 'têm direito a receber dos
órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo otl
geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabitidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo sejaimprescindível à segurança da sociedade e do Estadol

Esse direito individualtemsuacontrapartidano deverdaAdministra çãoPttbfica
de obedecer aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralid ade, publicidade e

I.tf
I
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efrciëncia(art.37, caput), deLafazendo parte o cidadão mediante o acesso 'aregistros
-Od*initt 

otiuos e a informações sobre alos d,e gouerno'(an.37 ,S 3'o, inc' II)'
Aideiasubjacenteéadequea transparêncíadosatosadministrativosconstituio

rnodo republicano de governo; sujeita ares publícø àvisibilidade de todos, o pod.er se

ãutolimita ou é limitado pelo controle social,este uma das diretrizes que informaram a

l,,eiLZ.12Z, de 18 denovembro de201 L(edítadaposteriormenteàímpetraçã,o), asaber:

Art. 30 - Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito

fundamentalde acesso àinformação e devemser executados emconformidade com

os princípios básicos da administração pública e com as seguintes diretrizes:

V - desenvolvimento do controle social da administração públicai

A lei só regulamentou o que já decorria diretamente da norma constitucional,

a$aefrcâcia é plena desde a data da promulgação da constituição Federal.

2. O nome de quem recebe um passaporte diptomático emitido por interesse

púbticonão pode ficar escondido d,o púbtíco. O interesse público pertence à esfera
'públicae o que se faz em seu nome está sujeito ao controle socíal, não podendo o ato

discricionário de emissão daquele documento ficar restrito ao dornínio do círculo do

poder.Anoçãodeinteressepúbliconãopodeserlinearmenteconfundidacom'razões
d,e Estado', e, nocaso concreto, é incompatível com o segredo da informação. (...)':ut

A restrição à publicidade é relativa, admitindo acesso parcial em relação a deter-

minados atos ou pessoas quando necessário para garantia de direito, inclusive o de

acesso à informação. Ponto essenci alé aobrigação de preservação do sigilo.

A lei prevê tanto a desclassificação quanto a reclassificação. Ostensividade e

mudança de grau as autorizam;principalmente aquela se não houver mais necessi-

dade da reserva pela ocorrência de evento futuro que justificava seu decreto a título
de condição resolutiva.

Outra espécie de informação reservada é apessoal. As informações pessoais são

aquelasreferentes àpessoadeterminadae seutratamento deverespeito àintimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como às liberdades e garantias indi-
viduais (art. 3l da Lei I2.SZT 12011). São informações nominais (ou nominativas), de

"acesso restrito, independentemente de classificação de sigilo e pelo prazo máximo
de 100 (cem) anos a contar da sua data de produção, a agentes públicos legalmente
autorizados e à pessoa a que elas se referirem" (art. 31, S 1.o, I). Há cláusula de res-
ponsabilidade do uso.

Elas poderão "ter autorizada sua divulgação ou acesso por terceiros diante de
previsão legal ou consentimento expresso da pessoa a que elas se referirem" (art. 31,

S 1.", il). Há dispensa de consentimento nos casos relacionados à tutela de direitos
alheios ou à prãteção do interesse público desde que elas forem necessárias: (a) à

e
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prevenção e diagnósticc médico, quando apessoaestir¡erfísicaoulegalrnenteincapaz,
e når2 rrfilizacñn linicz r. evrlireir¡enrr¡nfe r\AÍ'2 t\ frqfar'¡¡eni'r¡ nrÁrlinn. fhl à r"a-li-^^:- r *^* -"^*-"*y-'" ¡rlv rrrLurvvr LU,/ q ru(rrr¿ctçaO
de estatísticas e pesquisas científicas de evidente interesse público ou geral, previstos
em lei, sendo vedada a identificaçãû da pessoa a que as informações se referirem; ao
cumprimento de ordem judicial; (c) à defesa de direitos humanos; (d) à proteção do
interesse público e geral preponderante. Também não há sigilo se houver "intuito de
prejudicar processo de apuração Ce irregularidades em que o tituiar das informações
estir¡er envolvido, bem como em ações voltadas para a recuperação de fatos históricos
de maior relevânci a" (arl.3 1, S 4.").

7. A tEI DE ACESSO A INFORMAÇÕES PÚBIICAS

A Lei 12.527 12011 regula o acesso a informações previsto no inc" XXXIII do
art. 5.o, no inc. II do S 3"' do art.37 e no $ 2." do afi.2L6 da CF/f 9BB, revogando a Lei
1 1. 1 1 I I 2005 e dispositivos da Lei B, I 59/ 1 99 1.68

Além de revogar a Lei 11.1f I12005 (arL. 46,I), a Lei de Acesso a Informações
derrogou expressamente os arts.22 a24 dalei 8.159/1991 (art. 46, II) e naquilo que
não a contrariar essa última lei continua em vigor. Os dispositivos revogados tratavam
do direito de acesso pleno aos documentos públicos (art.22),da delegação a decreto
para fixação das categorias de sigilo na classificação dos documentos públicos (art.
23), e da inoponibitidade de sigiio ao Poder ludiciário (art.24). Com essa revogação,
perderam vigência os Decretos 4.55312002 e 5.30L12004 que regulamentavam a Lei
8.159/ f 991 e a Lei I1.1L L l200S respectivamente.

Como jádiscorrido, aLei L2.527 /2011funda-senosseguintesbaldramesdispos-
tos nos incs. I e II de seu art. 3.": (a) a pubiicidade como regra e o sigilo como exceçã.a,
e (b) a divulgação de informações de interesse público independentemente de soli-
citação (incs.I e II).

"Informação sigilosa: é aquelasubmetidatemporariamente àrestrição de acesso
público emrazãa de sua imprescindibilidade para a segurança da sociedade e do Es-
tado" (afi.4.", ilI) e informação pessoal é a" relacionada à pessoa natural ide ntífrcada
ouidentificâvel" (art.4", tV).Informação pública é, portanto, aquelanão legalmente
conceituada como sigilosa ou pessoal, tendo como objeto as atividades estatais dis-
criminadas no art.7.o.

Hátarnbém a definição de tratamento dainformação. Ele é "o conjunto deaçöes
referentes àprodução, recepção, classificação,utilização, acesso, reprodução,ûans'
porte, transmissão, distribuição, arquivamento, aÍtnazenamento, eliminaçã o,avalia-
ção, destinação ou controle da infor maçã.o" (afi. 4.o ,V) . "O tratamento de infor mação

68. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. A Lei de Acesso a Informações Pública s (fei lz.zz7lL1) cit'
p.989-1014.
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sigilosa resultante de tratados, acordos ou atos internacionais atenderá às normas e
¡ecomendações constantes desses instrumentos" (art.36). No mais, as operações de

ûatamento de informações sigilosas e pessoais serão definidas pornormas infralegais,
cotnoreferido no art. e25 dalei em foco.

I\esse ponto, a Lei 12.52712011 não alcançou o estágio que deveria, como
¿ definição das coordenadas do compartilhamento de informações sigilosas e
pessoais com entidades e órgãos habilitados ao controle de infrações na busca do
interesse público - afetando, por exemplo, matérias cobertas pelo sigilo bancário,
financeíro e fiscal, que são objeto de lei complementar no direito brasileiro vigen-
1e - adicionada a cláusula de uso regular (isto é, proibitiva de finalidade diversa
aautorizada em lei) - conquanto indiretamente tratada através do art. 32,IIaIY,
daleicomentada.

Ainformação deve ter as características de autenticidade, integridade e prima-
riedade (art. 4.o,VII a IX), sendo a disponibilidade a sua qualidade de conhecimento
e uso (arl. 4.o, W). Constitui obrigação estatal a garantia do direito d e acesso à infor-
maçâo mediante procedimentos objetivos e ágeis, de forma transparente, clara e em
linguagem de fácil compreensão (art. 5.').

A novel legislação brasileira não foge do esquema adotado no direito alienígena
que consagra, de um lado, o direito de acesso a informações públicas de caráter cole-
tivo ou geral e, de outro, tutela restritivamente o sigilo emrazão do interesse privado
þrivacidade e intimidade) ou do público (segurança da sociedade e do Estado). Isto
évisível apartir do art.6.o da LeiI2.527 lz}lIcujo inc.I enuncia como dever do poder
público a gestão transparente da informação, propiciando amplo acesso a ela e sua
divulgação, sem obliterar a proteção da informação sigilosa e da informação pessoal
com eventual restrição de acesso, conforme Íezao inc. III.

Destarte, consoante a espécie de informação, o acesso será ostensivo ou reser-
vado. Em linha de princípio, a riseruøtezza é desLinada a informações sigilosas ou
pessoais. Em se tratando d,e informações de interesse coletivo ou geral, a divulgação
e o acesso constituem deveres do poder público, independentemente de solicitação,
como se infere do art. B.o que se refere tanto às informações produzidas por entidades
e órgãos públicos quanto as por ele custodiadas.

O art.7,o abrange informações amplas sobre atividades exercidas pelos órgãos
e entidades da Administração. O rol enumera informações públicas, relevantes ao
interesse coletivo ou geral. Em se tratando de informação dessa natureza o acesso é
amplo e irrestrito salvo diante do interesse público à imprescindibilidade do sigilo
como na hipótese do S 1.o do art. 7.o.6e Sendo parcial a sigilosidade, o acesso poderá ser

69. "O acesso à informação previsto no caput não compreencie as iniormaçoes referentes a projetos cie
pesquisa e desenvolvimento científicos ou tecnológicos cujo sigilo seja imprescindívelà segurança
da sociedade e do Estado."

I4a
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liwe à parcela por ela não afetada (art. 7.o, S 2."),'o c que demonstra o caráter reiativo
da restrição à publicidade.

Alei obriga, ainda, a própria publicidade da concessão do direito de acesso no
art.7.", S 3.o,t' com motivação da negativa sob pena de responsabilidade disciplinar
e civil (arL. 7 .o, S 4."),t' inclusive no caso de exlravio (art. 7.o, SS 5.o e 6.o). No caso de
decisão negativa de acesso total ou parcial 0, o requerente tem direito à obtenção de
seu inteiro teor por certidão ou cópia (art. la).

Aprestação da informação deverá conter elementos mínimos (art. B.o, S 1.o, I a
VI), sendo transmitidapelos meios capazes inclusive com a obrigatoriedade de sítios
oficiais da rede mundial de computadores com acessibilidade ampla e fácil (art. 8.", gg
2.o e 3.o). Além disso, cada órgão ou entidade da Administração deverá para garantir
o acesso a informações públicas, realizar audiências ou consultas públicas ou outros
mecanismos de participação popular e de divulgação, e, também, como posto no art.
9.o,I, criar serviço de informações ao cidadão, cujas finalidades são o atendimento e

a orientação do público quanto ao acesso a informações, a informação sobre a trami-
tação de documentos nas suas respectivas unidades, e o protocolo de documentos e
requerimentos de acesso a informações.

A Lei 12.527 /2A11 descreve o procedimento do direito de acesso. Seu exercício
é assegurado a qualquer interessado (art. 10). No caso de informação de interesse
público, basta a apresentação de requerimento por qualquermeio legítimo (além da
forma escrita protocolizada o S 2.. do art. l0 prevê como alternativa o encaminhamento
de pedidos de acesso por meio de seus sítios oficiais nainternef) em que constem sua
identificação e a especificação da informação requerida (art. t0), não sendo lícitas
exigências relativas à identificação que inviabilizem a solicitação (art, 10, S 1.") ou aos
motivos determinantes da solicitação (art. 10, S 3.').

Timbrado está na lei a imediaticidade na concessão ou autorização do acesso
(art. f l). Se ainformação estiver armazenadaemformato digitalseráassimfornecida
sehouver anuência do requerente (art. 11, g 5.'); se estiver disponível ao público ern
formato impresso, eletrônico ou em qualquer outro meio de acesso universal , setáo
informados ao requerente, por escrito, o lugar e a forma nos quais poderá consultá
-los, obtê-los ou reproduzi-los. Esse procedimento desincumbe o órgão ou entidade

70. "Quando não for autorizado acesso integral à informação por ser ela parcialmente sigilosa , é asse'
gurado o acesso à parte não sigilosa por meio de certidão, extrato ou cópia com ocultação daparte
sob sigilol'

Tl. "Odireitodeacessoaosdocumentosouàsinformaçõesnelescontidasutilizadoscomofundarnerlto
da tomada de decisão e do ato administrativo será assegurado com a edição do ato decisório res'
pectivo."

72. "Anegativa de acesso às informações objeto de pedido formulado aos órgãos e entidades referidas
no art. 1.a, quando não fundamentada, sujeitará o responsável a medidas disciplinares, nos terrflo$
do art. 32 desta Lei."

l

*
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n'blicada obrigação de seu fornecimento direto, salvo se o requerente declarar não

ãirpot d.e meios para reali zar porsi mesmo tais procedimentos (art. 11, S 6.').
Ocorrendo a impossibilidade de acesso imediato, o poder público tem o prazo

(máximo) d,e2}(vinte) dias para comunicação da data,local e modo para consulta,

ieprod.rção ou obtenção da certidão ou indicação das razões de fato ou de direito
da recusa, total ou parcial, do acesso pretendido. Irlo mesmo pÍazo, também deverá

comgfiicar que não possui a informaçáo, indicando, se for do seu conhecimento, o

ôrgãtoou a entidade que a detém, ou remeter o requerimento a esse órgão ou entidade,

cientificando o interessado da remessa de seu pedido de informação (art. 11, S 1.o).

Admite-se a prorrogação desse prazo por mais 10 (dez) dias, mediante justificativa

expressa, da qual será cientificado o requerente (art. 11, S 2.')'
No caso de decisão negativa de acesso total ou parcial, que deverá ser motivada

(art.Z.", S 4..), o requerente tem direito à obtenção de seu inteiro teor por certidão
àu cópia (art. l ). É obrigatória a comunicação ao requerente da possibilidade de

recurso, prazos e condições para sua interposição, devendo, ainda, ser-lhe indicada
a autorid.ade competente para sua apreciação (art. 11, S 4,o).

prevalece a gratuidade nos serviços de busca e fornecimento da informação,
salvo nas hipóteses de reprodução de documentos pelo órgão ou entidade pública
consultada, situação em que poderá ser cobrado exclusivamente o valor necessário
ao ressarcimento do custo dos serviços e dos materiais utilizados (art. 12). Há pos-

sibilidade de dispensa da onerosidade se o requerente forisento (art,12,parágrafo
único).73

Se a informação estiver contida em documento cuja manipulação possa preju-
dicar sua integridade, o acesso será feito por consulta a cópia, com certificação de que

esta confere com o original (art. 13), e "na impossibilidade de obtenção de cópias, o
interessado poderá solicitar que, a suas expensas e sob supervisão de servidor públi-
co, a reprodução seja feita por outro meio que não ponha em risco a conservação do
documento original" (art. 13, parágrafo único).

Do conjunto dessas disposições daLei 12.527 12011 resulta, para além darespon-
sabilidade do agente público, pela irregular negativa de acesso à informação pública
anulidade da decisão que não tem a necessária motivação, o que a torna passível de
recurso administrativo, sem prejuízo doprocesso judicial cabível.

Semóbiceaocontrolejurisdicional, aLeil}.s27l20Ilconfereodireitoderecurso
administrativo em face de decisões de indeferimento de acesso a informações ou às

razões de sua negativa, no prazo de 10 (dez) dias á contar da ciência do interessado
(art. l5). Ele deve ser dirigido à autoridade hierarquicamente superior à que exarou

73. "Estará isento de ressarcir os custos previstos no caputtodo aquele cuja situação econômica não
lhe permita fazê-lo sem prejuízo do sustento próprio ou da família, declarada nos termos da Lei
7.1L5, de 29 de agosto de 1983."
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a decisão impugnada, detentora do praza de 05 (cinco) dias para manifestação (art.
1E nnn{nn f^"'^;^^'l^-^',^^^À^-Am^'^+^s .:l^*^*^-,^l^^:^7^rr, Pclr crór<rrL, LurILUrl çIrI t{t-Iç PUtrETcl llldlILEI U(J IgUUIIùfLfçt i1l 5UA UCUISAU.

No âmbito do Poder Executivo da União, a negativa de acesso à informação tam-
bémviabilizaomanejo derecurso administrativo à Controladoria-GeraldaUnião, que
temoprazodedecisãode05 (cinco) diasse: (a) "o acessoàinformaçãonãoclassificada
como sigilosa for negado"; (b) "a decisão de negativa de acesso à informação total ou
parcialmente classificada como sigilosa não indicar a autoridade classificadora ou a
hierarquicamente superior a quem possa ser dirigido pedido de acesso ou desclassi-
frcaçã,o"; (c) "os procedimentos de classificação de informação sigilosa estabelecidos
nestaleinãotiveremsido observados"; "estivetremsendo descumpridosprazos ouou-
trosprocedimentosprevistosnestalei" (art. 16). Seprocedente, a Controladoria-Geral
da União determinarâ ao órgão ou entidade que adote as providências necessárias
paradarcumprimento ao dispostonalei (art. 16, S 2..). Écondição deprocedibitidade
do recurso a prévia submissão do inconformismo à apreciação de pelo menos uma
autoridade hierarquicamente superior àquela que exarou a decisão impugnada, que
deliberará no prazo de 05 (cinco) dias (art. 16, S 1."). Se mantida a negativa de acesso
cabeúr,ainda, recurso àComissãoMista deReavaliação delnformações (art. 16, S 3.").

Outro recurso administrativo previsto na Lei 12.52712011 foi estabelecido em
virtude do indeferimento de pedido de desclassificação de informação (art. L7).
Havendo decisão contrária à desclassificação, emitida pelo órgão competente, o
requerente pode recorrer ao Ministro de Estado a que esteja subordinado o órgão,
semprejuízadacompetência da Comissão Mistade Reavaliação delnformações edo
recurso à Controladoria-Geral da União. Sua interposição depende de prévio exame
de pelo menos uma autoridade hierarquicamente superior à autoridade que exarou
a decisão impugnada e, no caso das ForçasArmadas, ao respectivo Comando (art. 17,

S 1.").Mas, no caso de indeferimento de recurso que tenha Çomo objeto a desclassi-
ficação de informação secreta ou ultrassecreta, caberá recurso à Comissão Mista de
Reavaliação de Informaçoes (art. 17, S 2.").

Segundo o art. 1B da LeiI2.527 l20LI, "os procedimentos de reúsão de decisões
denegatórias proferidas no recurso previsto no art. 15 e de revisão de classifi cação de
documentos sigilosos serão objeto de regulamentação própria dos Poderes Legisla:
tivo e Judiciário e do Ministério Público, em seus respectivos âmbitos, assegurado aQ

solicitante, em qualquer caso, o direito de ser informado sobre o andamento de seu
pedido'i De qualquer modo, "os órgãos do Poder Iudiciário e do Ministério Público
informarão ao Conselho Nacional de ]ustiça e ao Conselho Nacional do Ministério
Público, respectivamente, as decisões que, em grau de recurso, negarem acesso q

informações de interesse público" (art. 19, S 2.').
Aos procedimentos do pedido de acesso à informação e dos recursos adminis-

trativos prega o art. 20 d"aLeil2.527lz}Lla aplicação subsidiária da Lei do Processa
Administrativo (Lei}.7Sal1999)naquiloqueforcompatível.EstaleiéfortementeaÍÍâr'
gada na publicidade do processo administrativo. Preceitos como os arts. 2.o,parágtafa
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itnico,VeX,3.o, II, 26,28,3I a34,4L,44,e 46, são incidentes na interação com aLeide
Á,cesso à Informação, ressalvada disp o sição em contrário desta L ei L2.527 I 20 I l. Além
disso, a sinergia entre esses diplomas legais também se esparge ao dever de decisão

rnotivada (arts.48 e 50,I aVIII) e ao Íeexame (arts.56 a 64-A).

Como a publicidade é a regra e o sigilo constitui a exceção, a Lei L2.527 l20ll-
disciplina a restrição de acesso à informação. A título de disposições gerais, e sem

prejuízodo traçado na própria Constituição Federal,Ta giza a lei:(a) a impossibilidade
ãe denegação de "acesso à informação necessária à tutela judicial ou administrativa de

direitosfundamentais" (art. Zt);(b) aostensividadede "informaçõesoudocumentos
que versem sobre condutas que impliquem violação dos direitos humanos praticada
por ug.tttes públicos ou a mando de autoridades públicas" (art. 2l,paréryrafo único).
nlu tu*bém "não exclui as demais hipóteses legais de sigilo e de segredo de justiça
nem ashipóteses de segredoindustrial decorrentes daexploração diretade atividade
econômica pelo Estado ou por pessoa física ou entidade privada que tenha qualquer
vínculo com o poderpúblico" (art.22).

Aordenação darestrição àpublicidade seorientapelainscrição degraus diferen-
ciados de sigilo e seusrespectivos prazos que denotamaclassificação daint'ormação.
A sua existência demonstra, novamente, a relatividade da restrição à publicidade.

Os incs. I aVIII do art. 23 d.aLeil2.527 lz}Llcontém rol que especifica o quanto
disposto nosincs.)C(XIII e LXdo art. 5.o da CF/ 1988. Nele estão arroladas como impres-
cindíveis à segurança da sociedade ou do Estado e, portanto, passíveis de classificação
as informações cuja divutgação ou acesso irrestrito possa: "pôr em risco a defesa e a
soberanianacionaisouaintegridade doterritório nacional; prejudicaroupôremrisco
a condução de negociações ou as relaçÕes internacionais do País, ou as que tenham
sido fornecidas em caráter sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;
pôr em risco a vida, a segurança ou a saúde da população; oferecer elevado risco à
estabilidade financeira, econômica ou monetária do País; prejudicar ou causar risco
a planos ou operações estratégicos das Forças Armadas; prejudicar ou causar risco
a projetos de pesquisa e desenvolvimento científico ou tecnológico, assim como a
sistemas, bens, instalações ou áreas de interesse estratégico nacional; pôr em risco
a segurança de instituições ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e seus
familiares; comprometer atividades de inteligência, bem como de investigação ou
fiscalização em andamento, relacionadas com a prevenção ou repressão de infrações'i

Essas informações poderão ser classificadas "como ultrassecretas, secretas ou
reservadas" (art. 24)."Osprazos máximos de reslrição de acesso à informação, con-
forme a classificação prevista no caytut,vigoram a partir da data de sua produção" (art.
24, S 1."). As ultrassecretas por25 (vinte e cinco) anos; as secretas, 15 (quinze) anos;

74. Lembre-se, por oportuno, que, a par das exceções comumente citadas (art. 5o, XXXIII, infine, eLX),
a Constituição de 19BB admite restrição à prestação de informações na vigência do estado de sítio
(art. 139, III).
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e as reservadas por 05 (cinco) anos" Consente o S 3.o do art. 24 que, alternativamente
a esses prazos, o termo final de restrição de acesso poderá consistirna ocorrência de
determinado evento (que justifique a desclassificação), desde que este ocorra antes
do término do tempo máximo de classificação.

A classificação não pode ser arbitrária, oferecendo a lei parâmetros: o interesse
público da informação e o uso d,o critério menos restritivo possível, considerando a
gravidade do risco ou dano à segurança da sociedade ou do Estado e o prazo máximo
de restrição do acesso ou do evento que defina seu termo final (art. 24, S 5.o, I e II).
Portanto, a classificação deve mercê aos princípios derazoabilidade e proporciona-
lidade, dela se exigindo motivação suficiente. À míngua de decisão expressa (silêncio
ou omissão) ou motivada, trata-se de sigilo irregularmente decretado. Embora seja
possível em tese a classificaçã,o ulterio¡, ela só terá validade se presente alguma das
situações arroladas no art. 23no momento de sua decretação.

A decisão de classificação da informação só pode, ademais, se assentar sobre
alguma das cláusulas constantes do art.23 que, no ponto, especifica a imprescindibi-
lidade à segurança da sociedade e do Estado e o interesse social, referidos no art. 5.o,
XXKII e LX, da CF/1988. Mercê do emprego de alguns conceitos indeterminados na
Lei12.527 l20II,adecisãonãopode escaparaostermos do roldo art.23,nãohavendo
discricionariedade para imposição de restrição ao sigilo.

Orienta-se a classificação, bem como a desclassificação, pela supremacia do
interesse público. Só em face da presença deste é que haverá lugar para a restrição à
publicidade, sempre lembrando que ela é relativa, pois, além de sua limitação tem-
poral nos prazos referidos no art. 24 dalei, será cabível dísclousureparcialem relação
a determinados atos ou pessoas, em sintonia com o preceito do art. 93, I& infine, da
CF/ 1988, por exemplo. Nesse sentido, converge a idêntico resultado o teor da Súmula
VinculanteL4 do Supremo Tribunal Federal: "É direito do defensoq no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados em
procedimento investigatório realizado por órgão com competência de polícia judi-
ciâria, digam respeito ao exercício do direito de defesa'i O entendimento subjacente
a esse verbete enuncia que o investigado não tem direito de acesso a diligências em
execução na respectiva investigação, pois, "o direito do indiciado, por seu advogado'
tem por objeto as informações já introduzidas nos autos do inquérito, não as relativas
à decretação e àsvicissitudes da execução de diligências em curso",7s o queatendeao
interesse da eficiência da investigação.

Com relação aoprazo de classificação (sigilosidade), ele não poderá ultrapas'
sar o limite máximo previsto em lei, embora possa ser fixado em patamar inferior de

75. RTJ202l2T2.Nestesentido,confira-seainda:'Administração-publicidade.Norteiaaadminisúaçâo
pública a publicidade quanto a atos e processos. Inquérito - defesa - acesso. Uma vez juntadas aos
autos do inquérito peças resultantes da diligência, descabe obstaculizar o acesso da defesa, polJco
importando estarem os dados sob sigilo" (RTI210/689).

I.t,I
I
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íraîeiraexpressa. A restrição à publicidade embora possa ser alternativamente esti-

ptladatemporalmente a evento futuro também demanda expressa referência desse
'*ur"oe, de qualquermodo, deverá ocorrer antes do transcurso do prazomáximo de

classificação.
Como aleiprevêareclassificação adecisãopoderátornarostensivaainformação

ou classifi câ-Iad.e acordo com outro grau, observadas as regras de competência e da

natureza, grau e Prazo do sigilo.
Paraefeito de desclassificação soaadmissívelaostensividade aindaquandonão

ffanscorrido o prazo inicialmente adotado se não houver mais necessidade da reserva

ou Se, por exemplo, ocorrido o evento futuro que justificava seu decreto.

A possibilidade de prorrogação do sigilo foi limitada à hipótese do art. 35, S 1.o,

III, e $ 2.o, daLeiL2.527 lz}LI,referente à informação ultrassecreta.

"Transcorrido oprazode classificação ou consumado o evento que defina o seu

termo final, a informação torna-se-á, automaticamente, de acesso público - ou seja,

ostensiva" (art.24, S 4.").

As informações sigilosas, produzidas pelo Estado, estão sujeitas à proteção, sen-

do seu dever o controle do acesso e da divulgação (art.25). Sendo classificada como

sigilosa ainformação o acesso, a divulgação e o seutratamento são "restritos apessoas

que tenham necessidade de conhecê-la e que sejam devidamente credenciadas na
forma do regulamento, sem pr ejuízodas atribuições dos agentes públicos autorizados
porlei" {art.2;,S1..).Aleiprevêaobrigaçãodepreservaçãodosigilo(art.25,S2.o)tu-
extensível aos subordinados do agente público-,77 cabendo à regulamento a disciplina
de "proced.imentos e medidas a serem adotados para o tratamento de informação
sigilosa, de modo a protegê-la contra perda, alteração indevida, acesso, transmissão
e divulgaçäo não autorizados" (art. 25, S 3.").

Osprocedimentosdeclassificação,reclassificaçãoedesclassificaçãosãotratados
nos arts. 27 a30.4 classificação varia em função do grau de sigilo e da competência
do agente público.

Para o grau ultrassecreto são competentes o Presidente da República, o Vice
-Presidente da Repúbtica, os Ministros de Estado e as autoridades com as mesmas
prerrogativas, os Comandantes da Marinha, do Exército e daAeronáutica, e os Chefes

76. "O acesso à informação classificada como sigilosa cria â obrigação para aquele que a obteve de

resguardar o sigiloJ'
77, "Aït.26. As autoridades públicas adotarão as providências necessárias para que o pessoal a elas

subordinado hierarquicamente conheça as normas e observe as medidas e procedimentos de

segurança para tratamento de informações sigilosas.
parágrafo único. A pessoa física ou entidade privada que, em razáa de qualquer vínculo com o
pod.er público, executar atividades de tratamento de informações sigilosas adotará as providências
necessárias para que seus empregados, prepostos ou representantes observem as medidas e pro-
cedimentos de segurança das informaçÕes resultantes da aplicação desta Lei"'

I4
1



452 TEORIA GERAL E PRINCIPIOS DO DIREITO ADÀ4INISTRÄTIVO
i
¡).r
I

de Missões Diplomáticas e Consulares permanentes no Efierior (art. 27,I). No grau
secreto. essas mesmas autoridades e os dirisentes de autarcuias. fi;ndacões ou emnrê-^Ò-^^'-"-a*^_*,^*^-**Y.-vÂrrÈ'ru_

sas públicas e sociedades de economia mista (art.27 ,II)" Por fim, no grau reservado,
além das autoridades referidas nos incs. I e II, os agentes priblicos que exerçam fun-
ções de direção, cornando ou chefia em nível superior ou de hierarquia equivalente,
de acordo com regulamentação.específica de cada órgão ou entidade, observado o
disposto nalei (art.27 ,III). É admitidaa delegação da competência classificatóriados
graus ultrassecreto e secreto (art.27 , S 1.") e "a classificação de informação no grau de
sigilo ultrassecreto pelas autoridades previstas nas alíneas "d' eue" do inc. I deverá ser
ratificada pelos respectivos Ministros de Estado, no prazo previsto em reguiamento"
(art.27, S 2.").

A lei estabelece o controle ex fficio da classificação ordenando no art. 27, S 3.o,
que a autoridade ou outro agente público que classificar informação como ultrasse-
creta deverá encaminhar a respectiva decisão à Comissão Mista de Reavaliação de
Informaçõ es, no pr azo p revisto em re gulamento.

A decisão classificatória, de qualquer grau, deverá conter elementos mínimos
(arl.28), em especial, sua motivação,78 sob pena de nulidade.

Ainda preocupada com o controle na classificação de informações, a Lei
12.527 12A11 ordena a reavaliação da classificação pela própria autoridade ou seu
superior hierárquico, mediante provocação ou de ofício, nos termos e prazos previs-
tos em regulamento, pâra sua desclassificação ou redução do prazo de sigilo (art.29).
Nessa reavaliação cumpre o exame da permanência dos motivos fundantes do sigilo
e da possibitidade de danos decorrentes do acesso ou da divutgação da informação
(art.29,S 2.") e se houver "redução do prazode sigilo da informação, o novo prazode
restrição manterá como termo inicial a data da sua produção" (art. 29, S 3.')"

Há no art. 35, S 1.o a instituição de órgão para o controle da classifrcaçã,o de

informações. A Comissão Mista de Reavaliação de Informações ê o órgão colegia.
doTe competente, no âmbito do Poder Executivo da União, para decisões sobre
tratamento e a classificação de informações sigilosas, sendo-lhe atribuída

78. "Alrt. 28. A classificação de informação em qualquer grau de sigilo deverá ser formalizada em
que conterá, no mínimo, os seguintes elementos:
I - assunto sobre o qual versa a informação;
II - fundamento da classificação, observados os critérios estabelecidos no art.24;
III - indicaç ão d.o prazo de sigilo, contado em anos, meses ou dias, ou do evento que defina o

termo final, conforme limites previstos no art.24; e

IV - identificação da autoridade que a classificou.
Parágrafo único. A decisão referida no caput será mantida no mesmo grau de sigilo da
classificada."

79. "Regulamento disporá sobre a composição, organizaçã.o e funcionamento da Comissão Mista
Reavaliação de Informações, observado o mandato de2 (dois) anos para seus integrantes e

disposições desta Lei" (art. 35, g 5.").
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(afi.35, S 1.'): a requisição de esclarecimento ou de conteúdo, parcial ou integral,
da informação à autoridade que a classificar como ultrassecreta ou secreta (art. 35,

S l.o, I); a revisão da "classificação de informações ultrassecretas ou secretas, de

ofício ou mediante provo caçã.o" (art. 35, S 1.o, II); e a prorrogação do "prazo de sigi-
lo de informação classificada como ultrassecreta, sempre por prazo determinado,
enquanto o seu acesso ou divulgação puder ocasionar ameaça externa à soberania
nacional ou à integridade do território nacional ou grave risco às relações inter-
nacionais do País, observad o o prazo previsto no $ 1.o do art. 24" (art.35, S 1.", III).
Nessa última hipótese (art. 35, S 1.o, III), a prorrogação do prazo é limitada a uma
unicarenovação (art.35, S 2.").

Conforme o g 3.o do art. 35, a revisão de ofício da classificação de informações
ultrassecretas e secretas, pela Comissão Mista de Reavaliação (art. 35, S 1.o, II), deve-
rétocorcer, no máximo, a cada 04 (quatro) anos, após a reavaliação promovida pelo
próprio órgão ou entidade da Administração Pública prevista no art. 39, quando se

ûatar de documentos ultrassecretos ou secretos. A falta de deliberação do órgão
colegiado sobre a revisão nesses prazos implicará a desclassificação automática das
informações (art.35, S 4.").

Sem prejuízo da atribuição da Comissão Mista de Reavaliação,80 o art. 39 ex-
pressa que "os órgãos e entidades públicas deverão proceder à reavaliação das infor-
mações classificadas como ultrassecretas e secretas no prazo máximo de 02 (dois)
anos, contado do termo inicial de vigência desta Lei'i devendo a restrição de acesso a
informações daí decorrente observar os prazos e as condições constantes da lei (art.
39, g 1..). Enquanto não transcorrido o prazo de reavaliação previsto no caput, serâ
mantida a classificação da informação nos termos da legislação precedente (art. 39, $
3.o), mas, se "as informações classificadas como secretas e ultrassecretas não [forem]
reavaliadas no prazo previsto no caput serão consideradas, automaticamente, de
acesso público" (art.39, S 4.').

Imprimindo transparência às operações de tratamento, o art. 30 da Lei
12.527 /2011 determina a publicação, anual, pela autoridade máxima de cada órgão
ou entidade, "em sítio à disposição na internet e destinado à veiculação de dados e
informações administrativas, nos termos de regulamento'i dos róis das informações
que tenham sido desclassificadas nos últimos 12 (doze) meses e de documentos
classificados em cada grau de sigilo, com identificação para referência futura, bem
como de relatório estatístico contendo a quantidade de pedidos de informação
recebidos, atendidos e indeferidos, bem como informações genéricas sobre os so-
licitantes. Além disso, "deverão manter exemplar da publicação prevista no caput
para consulta pública em suas sedes" (art. 30, S 1.') e "extrato com a lista de infor-

80. O art. 39, g 2.o, declara que "no âmbito da administração pública federal, a reavaliação prevista no
caput poderá ser revista, a qualquer tempo, pela Comissão Mista de Reavaliação de Informacões,
observados os termos desta Lei'l

453
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mações ciassificadas, acompanhadas da data, do grau de sigilo e dos fundamentos
cia ciassificaçâo" (art. 30, S 2.o).u'

É elementar que decisões de preservação do sigilo por qualquer meio (reclassi-
ficação, classificação, denegação do acesso etc") - e até rnesmo as de desclassificação
- podem, sem prejuízo do controle administrativo, inspirar o controle jurisdicional
daAdministração Pública e, nessa perspectiva, afigura-se viável o seu exercício me-
diante provocação do Ministério Público ou de associação (ação ciúl pública), de
qualquerpessoa (mandado de segurança), partido político, associação ou sindicato
(mandado de segurança coletivo) - sem embargo do direito de acesso ao interessado
(habeas data) em se tratando de informação pessoal - à vista do caráter coletivo ou
geral (público, portanto) da informação.

A Lei L2.527 l20I I prescreve no art. 31 que "o tratamento das informações pes-
soais deve ser feito de forma transparente e com respeito à intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas, bem como às liberdades e garantias individuais'i Infor-
mações pessoais são referentes à pessoa determinada, sobre a qual orbitam valores
fundamentais (privacidade, imagem, honra, intimidade). Elas têm "acesso restrito,
independentemente de classificação de sigito e pelo prazo máximo de 100 (cem) anos
acontardasuadatadeprodução, aagentespúblicoslegalmenteautorizadoseàpessoa
a que elas se referirem" (art. 31, S 1.o, I), mas, "poderão ter autorizad.asua divulgação
ouacessoporterceiros d.iante deprevisãolegalouconsentimento expresso dapessoa
a que elas se referirem" (art. 31, S 1.., II).

Esse consentimento é dispensado diante de situaçõesprevistas no S 3.o do art.31,
e que são relacionadas à tutela de direitos alheios ou à proteção do interesse público
em razão da necessidade de acesso à informação pessoal nas seguintes situações: "(a)
prevenção e diagnó stico médico, quando a pess oa estiver física ou legalmente in capaz,

Bl. Também deve ser feita referência ao disposto nos arts. 40 e 4I que convergem para a transparên-
cia: "Art. 40. No prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da vigência desta Lei, o dirigente máximo de
cada órgão ou entidade da administração pública federal direta e indireta designará autoridade
que lhe seja diretamente subordinada para, no âmbito do respectivo órgão ou entidade , exercet as
seguintes atribuições: I - assegurar o cumprimento das normas relativas ao acesso ainformaçáo,
de forma eficiente e adequada aos objetivos desta Lei; II - monitorar a implementação do disposto
nesta Lei e apresentar relatórios periódicos sobre o seu cumprimento; III - recomendar as medidae
indispensáveis à implementação e ao aperfeiçoamento das normas e procedimentos necessários
ao correto cumprimento do disposto nesta Lei; e IV - orientar as respectivas unidades no que se

refere ao cumprimento do disposto nesta Lei e seus regulamentos. Art. 41. O Poder Executivo Federal
designará órgão da administração pública federal responsável: I - pela promoção de campanbade
abrangência nacional de fomento à cultura da transparência na administração pública e conscien-
tização do direito fundamental de acesso à informação; II - pelo treinamento de agentes públicos
no que se refere ao desenvolvimento de práticas relacionadas à transparência na administração
pública; III - pelo monitoramento da aplicação da lei no âmbito da administração públic afedetal,
concentrando e consolidando a publicação de informações estatísticas relacionådas no art. 30i
IV - pelo encaminhamento ao Congresso Nacional de relatório anual com informações aünentes
à implementação desta Lei."
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eparautilizaçáoúnica e exclusivamente para o tratamento médico;(b)realização de

estatísticas e pesquisas científicas de evidente interesse público ou geral, previstos

em1ei,sendo vedada a identificação da pessoa a que as informações se referirem; (c)

ao cumprimento de ordem judicial; (d) defesa de direitos humanos; (e) proteção do

interessepúblico e geralpreponderante'iLogicamente, não se opõe o consentimento
quando houver previsão legal distinta.

Ademais, a sigilosidade é inoponível em face do "intuito de prejudicar processo

de apuração de irregularidades em que o titular das informações estiver envolvido,
bem como em ações voltadas para a recuperação de fatos históricos de maior rele-

vàncid' (art. 31, S 4.').
O uso indevido de informações pessoais empenha responsabilidade pela

cláusula de uso responsável constante do art. 31, S 2.o,u'competindo a norma regu-

Iamentar dispor sobre os procedimentos para tratamento de informação pessoal

(art.31, S 5.").
Aproteção dos dados pessoais é ponto fundamental na democracia, tendo am-

paro no Tratado da União Europeia (art. 16)83 e na Carta dos Direitos Fundamentais
daUnião Europeia (art. B.o).saAAdministração Pública emtazão de suas múltiplas
tarefas é geradora e depositária de informações. E embalada nessa perspectiva a Lei
IZ.5ZZ /2011 deveriair além tratando da espécie de informações pessoais que são os

dados sensíveis - assim denominados aqueles dados pessoais idôneos à revelação

da origem racial, da opinião política, filosófica ou religiosa, da filiação partidária ou
sindical, da orientação sexual etc. e que foram disciplinados, por exemplo, na Lei
6g5i 1996 na Itália - cujo tratamento requer, além do consentimento do interessado, a

autorização daautoridade administrativaindependente.ss No ordenamento jurídico
brasileiro, a Lei Paulista l0.I77lIg9B proíbe o registro (inscrição ou conservação)

82. 'Aquele que obtiver acesso às informações de que trata este artigo será responsabilizado por seu

uso indevido'i
83. " 1 . Todas as pessoas têm direito à protecção dos dados de carácter pessoal que lhes digam respeito.

2. O parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinário,
estabelecem as normas relativas à protecção das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
de dados pessoais pelas instituições, órgãos e organismos da União, bem como pelos Estados-

Membros no exercício de actividades relativas à aplicação do direito da União, e à liwe circulação
desses dados. A observância dessas normas fica sujeita ao controlo de autoridades independentes'
As normas adoptadas com base no presente artigo não prejudicam as normas específicas previstas

no art. 39.o do Tratado da União Europeia."
84. "L. Todas as pessoas têm direito à protecção dos dados de carácter pessoal que lhes digam

respeito. 2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins específicos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro tundamento legítimo previsto por lei. Todas

as pessoas têm o direito de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a res-
pectiva rectificação. 3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalização por parte de uma
autoridade indePendente J'

85. ZUCCHETTi, Aiberto. I rapporti tra le norme relative all'accesso e dalla tutela dei dati personali. In:
Priuacy e accesso ai documenti amrninistratiuí. Milano: Dott. A. Giuffrè, 1999. p' 180-181"
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de dados sensíveis pela Administração Pública (art. BI) e concede ao prejudicado o
rlirpi+n do ovirrir q olirninqr.ãn nqcn rrinlorlo o nrnihinã rt { qrt A? T'ì B6

Yuv vquv vv, r)'

A Lei de Acesso à Informação contém série de dispositivos institutivos de respon-
sabilização civil e administrativa. A responsabilidade é arquitetada nas cláusulas de
preservação do sigilo e do uso responsável de informações reservadas, que constituem
regras obrigatóriasnoregime jurídico estatutário depessoaldaAdministraçãoPública
e nas suas relações com os administrados.

O art. 32 daLeil2.527 l20lI contém rol de condutas ilícitas que motivam a res-
ponsabilidade administrativo-disciplinar e civil por improbidade administrativa. O
caput da norma menciona a responsabilidade "do agente público ou militar" com
imprecisão, pois, os militares são espécie de agentes públicos; bastaria referência ao
gênero "agente público'iAs infrações são descritas nos incs. desse art.32,e consistem:
(a) na recusa ao fornecimento de informação solicitada, no retardamento deliberado
de seu fornecimento ou no intencional fornecimento incorreto, incompleto ou im-
preciso; (b) no uso indevido de informação que se encontre sob sua guarda ou a que
tenha acesso ou conhecimento emrazão do exercício das atribuições de cargo, €ffi-
prego ou função pública ou na sua subtração, destruição, inutilizaçã.o, desfiguração,
alteração ou ocultação total ou parcial; (c) na atuação dolosa ou com m á,-fénaanálise
das solicitações de acesso à informação; (d) na divulgação ou no acesso, ou permissão
de divulgação ou de acesso, indevidos à informação sigilosa ou informação pessoal;
(e) na imposição de sigilo à informação para obter proveito pessoal ou de terceiro, ou
para fins de ocultação de ato ilegal cometido por si ou por outrem; (f ) na ocultação da
revisão de autoridade superior competente informação sigilosaparabeneficiar a si ou
a outrem, ou em prejuízo de terceiros; (g) na destruição ou subtração, por qualquer
meio, de documentos concernentes a possíveis violações de direitos humanos por
parte de agentes do Estado.

Observado o devido processo legal, essas condutas são consideradas para os

militares "das Forças Armadas, transgressões militares médias ou graves, segundo
os critérios neles estabelecidos, desde que não tipificadas em lei como crime ou
contravenção penal" (art. 32, S 1.o, I) e infrações administrativas para os fins da Lei
B.Il2l1990 "apenadas, no mínimo, com suspensão, segundo os critérios nela es-
tabelecidos" (art. 32, S 1.", II). Essas disposições só valem para o âmbito daLJniâo,
tendo emvista a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. ALei

86. "Artigo I i . É proibida a inserção ou conservação em fichário ou registro de dados nominais relativos
a opiniões políticas, filosóficas ou religiosas, origem racial, orientação sexual e filiação sindical ou
partidária.
Artigo Bz. Éi vedada a utilizaçã,o, sem autorização prévia do interessado, de dados pessoais para
outros fins que não aqueles para os quais foram prestados.
Artigo 83. Qualquer pessoa tem o direito de exigir, da Administração:
I - a eliminação completa de registros de dados falsos a seu respeito, os quais tenham sido obtidos
por meios ilícitos, ou se refiram às hipóteses vedadas pelo art. B1; (...)."

i

'iTi
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s.LLzlLgg0 continhapreceito específicopunitivo darevelação desegredo apropriado

sÍnrãzáodo cargo (arl..l32,IX), suficiente para demissão, e que se conecta ao dever

de discrição (art. 116, VIII).
ALei 12.527 /20l l promoveunos arts.43 e4falterações naLei 8.1L21L990:o inc.

VIdoart.l16daLeiB.ll2llgg0queinstituiodeverdedenúnciadeirregularidadesfoi
a1teradoparapermitiro envio darepresentação aoutraautoridade competentepara
apuração se houver suspeita de envolvimento da autoridade superior nas irregulari-
dãdes, esclarecendo o art. 126-A a isenção de responsabilidade (civil, penal ou admi-

nistrativa) do servidorpúblico que cumprir o dever de denúncia de irregularidades.

A responsabitidade administrativa se estende, nos termos do art. 33, à pessoa

fisicaouentidadeprivadaque detiverinformações emvirtude devínculo de qualquer

nafiJrezacomopoderpúblico e deixarde observaro disposto nalei, que estarásujeita

às sanções de: (a) advertência; (b) multa; (c) rescisão do vínculo com o poder públi-
co; (d) suspensão temporária de participar em licitação e impedimento de contratar
comaadministraçãopúblicap orprazonão superiora}Z(dois) anos; e (e) declaração

de inidoneidade para licitar ou contratar com a administração pública, até que seja

promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade.

Às sanções de advertência, rescisão do vínculo com o poder público e de suspensão

temporária de participar em licitação e impedimento de contratar com a administra-

ção públicapor prazonão superior a}2(dois) anos podem ser aplicadas juntamente

com a multa, assegurado o direito de defesa do interessado, no respectivo processo,

nopiazode 10 (dez) dias (art.33, S 1.").

Areabilitação, paraosfins de cessação dapenalidade de declaração deinidonei-
dade, depende do efetivo ressarcimento, pelo interessado, ao órgão ou entidade dos

prejuízos resultantes após o decurso do prazo da sanção de suspensão temporária de

direitos (art.33, S 2.").

A aplicação da sanção de declaração de inidoneidade "é de competência exclusiva

da autoridade máxima do órgão ou entidade pública, facultada a defesa do interessado,

no respectivo processo, no prazode 10 (dez) dias da abertura de vista" (art. 33, S 3.").

Aviolação ao art. 32 também caracteriza improbidade administrativa quer para

osfinsdaL ei1.42glLgg2querparaaresponsabilidadepolítico-administrativaprevista
na Lei 1.079/1950 (art. 32, S 2.o).87

A Lei B.4Zg lLggZ (Leida Improbidade Administrativa) cataloga como atentado
aos princípios da administração pública a revelaçãô de fato ou circunstância cuja ciên-
ciafoi obtida emrazã,odas atribuições do cargo e que deva permanecer em segredo
(art. ll, ilI), a negativa de publicidade de atos oficiais (art. 11, IV) e a revelação, ou

BZ. "pelas condutas descritas îo caput, poderá o militar ou agente público responder, também, por
improbidade administrativa, conforme o disposto nas Leis 1.079, de 10 de abril de 1950, e 8'429, de

2 de junho de 1992!

I4t
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permissão de suaciênciaporterceiro, do teorde medidapoiítica ou econômica capaz
de afetar preço cie mercacloria, bem ou serviço, antes da respectiva divuigação oficiut
(art. t l,vII). Suas disposições se conectamas do art" 32 daLei Lz.Ezr lz0lI, ampliando
o rol exemplificativo de condutas caracterizadoras de improbidade administrativa.

ALei l079 /1950 conceitua como crime de responsabilidade o atentado contra a
probidade na administração (art.' 4.o,V), assim definindo a omissão ou retardamento
dolosos da publicação de leis e resoluções do Poder Legislativo e de atos do poder
Executivo (art. 9.o, 1), sem pr ejuízode configurar-se sua ocorrência pela revelação de
"negócios políticos ou militares, que devam ser mantidos secretos a bem da defesa
da segurança externa ou dos interesses da Nação" (art. 5.o, 4) e aviolação patente de
qualquer direito ou garantia individual (art. T ." , g).

ALei 12.527 /2011aindacunhano art.34responsabilidadecivilpordano causado
a terceiro emrazão da divulgação não autorizadaou do uso indevido de informações
sigilosas ou pessoais. Segundo a norma, "os órgãos e entidades públicas respondem
diretamente pelos danos causados em decorrência da divulgação não autor izada
ou utilização indevida de informações sigilosas ou informações pessoais, cabendo
a apuração de responsabilidade funcional nos casos de dolo ou culpa, assegurado o
respectivo direito de regresso'iTrata-se de responsabilidade civil objetiva do Estado,
comgarantiadodireitoderegresso,quesesujeitaaoperfildog6..do art.S7d,aCFllgBB,
não tendo primado pela boa técnica normativa a referência à responsabilidade dos
"órgãos'ipois, integrando as entidades, estas são as responsáveis. A disposição é apli-
cável a qualquer entidade da Administração Púbtica direta ou indireta em razã,o do
quanto disposto no parâmetro constitucional. O parágrafo único estende o dever de
indenizar "à pessoa física ou entidade privada que, em virtude de vínculo de qualquer
natureza com órgãos ou entidades, tenha acesso a informação sigilosa ou pessoal e a
submeta a tratamento indevido'i

B. APTIBLICIDADE E OSATOS DAADMINISTRAçÃO PÚBLICA

Aliteraturajurídica atribuiàpublicidade opredicado defatorde eficáciadosatos
daAdministração,'s emboratambém seja estimada como requisito devalidade salvo
expressaprevisão legal a adornando como fator de eficácia.seAssim como moÍivação

BB. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Admínistratiuo Brasileiro. Sã,o Paulo: Malheiros, 1995. p. BB;
PAZZAGLINI FILHO, Marino. Princípios constitucionais reguladores d,a Administraçao pública. Sãto
Paulo: Atlas, 2000. p, 30-31; FREITAS, Iuarez. O Controle d,os atos administrûtiuos e os princípios
fundamentals. São Paulo; Malheiros, 1997. p. 70; OLIVEIRA, FernandoAndrade de.AAdministração
Pública na Constituição de 19BB {2." parte). Reuista de Direito Adminístratiuo,n.206.Rio de Ianeiro:
Renovar, out ldez' 1996. p. 85;MORAIS, MaríliaMendonça. Princípio dapublicidade.In: princípios
informadores do Direito Administratiuo. são paulo: Editora NDJ, 1997. p.260.

89. ROCHA, Carmen Lúcia Antunes . Princípios constitucionais da administraçao pública.Beloqorizontei
Del Rey, 1994' p' 246; CARDOZO, José Eduardo Martins. Princípios Consritucionais daAdmin istraçãro
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e processo administrativo, publicidade é formalidade essencial do ato da Adminis-

$açâo,podendo se situar na produção da declaração de vontade (como elemento ou

requisito doatoemsuafase deformação) ounaatribuição desuaeficácia. Noprimeiro

caso, é integrante extrínseco como exigência jurídica de suavalidade, em momento

prévtoou intermediário; no segundo, é fator de atribuição superveniente da eficácia

do ato administrativo, também exigência jurídica, mas externa ao ato e estranha à

sua formação, sendo pertinente à sua operacionalidade. Se a publicidade aparece

como fator externo de produtividade de efeitos do ato (rr.g., contrato administrativo,

norneação de servidor público), há situações em que ela é inerente ao processo ou

ciclo de formação e manifestação davontade como elemento do ato (,r.g.,publicidade

do edital na licitação ou do concurso público). É necessário investigar a função que a

pubticidade desempenha emrelação ao ato daAdministração Pública.e0

Adquire maior grau epistemológico a análise da estrutura ou finalidade do ato e

do escopo dapublicidade. Esse critério seprojetaparao estudo dadimensão das con-

sequências daimperfeição oudaomissão dapublicidade, proporcionando respostas

que podem transitar pela nulidade ou pela ineficácia do ato. Em outras palavras: a

falta ou o defeito da publicidade prod uzirâitwalidação se ela devia integrar o processo

de formação davontade do ato, não assim quando destinada à sua exteriorização em

momento posterior para atribuição de efeitos erga orn'nes ou em face do interessado'

Ainoperância (inexequibilidade, improdutividade) do comando dela emergente não

contamina a substância e a validade do ato. Por isso, a definição da função reservada

à publicidade se compete à lei, esta não poderá desconhecer essa funcionalidade
que lhe imprime razoabilidade. Esse critério resolve as omissões normativas sobre

o pap"t da publicidade. Em resumo, a publicidade é formalidade essencial, prévia

ou posterior, seja como fator de eficácia, seja como elemento integrante do ciclo de

produção (ou processo de formação) do ato administrativo para sua conformidade
ao direito positivo.

Essa dupta funcionalidade, captada na jurisprudência, reflete-se na sanção

jurídica pela omissão ou imperfeição da publicidade: a nulidade do ato a exige como

requisito de validade do ato administrativo e sua essencialidade aos direitos dos

administrados, como único meio de satisfação dessa finalidade (remanescendo a

qualificação de mera irregularidade para a falta de essenciatidade ou de nulidade
relativa, sanável para a superação do defeito por meio hábil que não reduza os graus

de segurança e certeza e o núcleo dos direitos dos administrados); a ineficácia a requer

como fator essencial de produtividade dos efeito's,nt sendo suprida pela publicidade
extemporânea, se admitida.

D'il.-li^ô fìn fit n 16Q-lÂOI UUtrUc' vP' v¡rt

90. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. Transparêncía Administratiua' cit' p' 4B-62'

91. Não se cogita aqui da questão da vindicação antecipada dos efeitos não publicado nos atos indivi-
duais benéficos,

I
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Apublicidade administrativa é gênero abrangendo (a) propaganda de utilidade
pública, institucional e rnercadológica, (b) publicidade legai, e [c) promoção institucio-
nal e mercadológica, inclusive patrocínios. Apropaganda governamental é faculdade
a ser exercida nas hipóteses e limitações constitucionais.e2

Segundo a Constituição Federal (art. 37, S l.o), u propaganda governamental é
umaformadepubiicidade comobjetos (atos, programas, obras, serviçosecampanhas)
e fins (informação, educação e orientação social) determinados e expressavedação
à personaLizaçã,o (promoção pessoai direta ou indireta, mediante nomes, símbolos
ouimagens).

No âmbito da União, a Lei 6.45411977 proíbe a atribuição de nome de pessoa
viva a bem público, de qualquer natureza, pertencente à tlnião ou às pessoas jurídi-
cas daAdrninistração indireta, assim como ainscrição dos nomes de autoridades ou
adrninistradores em placas indicadoras de obras ou em veículo de propriedade ou a
serviço daAdministração Pública direta ou indireta.

Alheia aos propósitos de informação, educação e orientação social, aAdminis-
tração Públicanão éliweno consumo derecursos do erário compropagandas inúteis.
Violaomandamento constitucional dapersonalizaçã,o(promoção pessoal do agente
público), dapublicidade oupropagandagovernamental, mediantenomes, imagens,
símbolos, preferências político-partidárias ou qualquer outro meio personaiizante. E

nãoobstantea clarezado $ 1.'doart.37 daCF/f gBBcomoregradiretamentedescen-
dente dosprincípios demoralidadeeimpessoalidade, não éraro seudescumprimento.

Na iegislação eleitoral há outras regras que convergem para idênticos propósitos.
Oart.T3daLeig.s04llgg7profüetantoapublicidadeoficialnostrêsmesesprecedentes
ao pleito, salvo autorização e a permissão de propaganda de produtos e serúços que
tenham concorrência no mercado ou o caso de grave e urgente necessidade pública
(inc. VI), quanto àrealização, no ano do pleito e antes dos três meses antecedentes, de
despesas compublicidade oficialexcedentes àmédiados gastosnosúltimostrês anos
anteriores às eleições ou do último imediatamente anterior (inc. WI). Sua violação
caracteriza improbidade administrativa (art.73, S 7.").

AAdministração Públicaseutilizadeváriosmeiosparaadivulgação de seus atos
oficiais. E é bem difundido o marketingparpatte dos governos que convolam diários
ouboletins oficiais emverdadeiros "jornais oficiais" alémdeumamaciç apropaganda
nos meios de comunicação social. Sem prejuízo do controle de legalidade, deve-se
combater a prodigalidade dos gastos respectivos e os desvios de sua finalidade. No
lugar da adoção de símbolos próprios de cada gestão, deve-se dar preferência ao uso de

símbolos oficiais e impessoais na propaganda governamental e na publicidade ofrcial

92. CARDOZO,IosêEduardo Martins. Princípios Constitucionais daAdministração Pública. Op.Cit'p'

\

163.
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Além disso, é impositiva a revisão da legislação. Redobrada atenção exige a pros-
pecção dos vínculos jurídicos estabelecidos com empresas contratadas para presta-
ção dos serviços de propaganda governamental e publicidade legal que amiúde são
as que organizaram a campanha de agentes políticos (e cuja paga correrá por conta
de contratos administrativos milionários). A legislação deveria criar impedimento à
contratação pública, evitando privilégios aos meios de comunicação apaniguados.
Conquanto permitida a propaganda eleitoral quatro meses antes da eleição (art. 36
daLei9.504/1997),não se impede que os governantes antes dele esbanjem dinheiro
público paradivulgação das atividades de sua gestão com clara intenção eleitoral a
pretexto de prestação de contas, orientação social etc.

I O. TRANSPARÊhICIA REMUNERATÓNN

Qual interpretação merece ao art. 39, S 6.o, da CF/1988, que determina a pu-
blicação anual dos valores dos subsídios e da remuneração dos cargos e empregos
públicos?e3 Chama-se transparência estipendial (ou regra da verdade remuneratória)
a obrigação de publicação de anual dos valores dos subsídios e da remuneração dos
cargos e empregos públicos. A pergunta essencial é se deve haver publicação de re-
lação nominal?

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a publicação exigida é de "cargo por
cargo, empregoporemprego, não, porém, emlistanominal'lsaPorém, jáfoiobservado
que, "em princípio, valores de obrigações pecuniárias devidas pelo poder público a
particulares ou servidores ou a indicação dos credores, não se inserem no núcleo de
confidencialidade administrativa, restrito aosincs.XXXIII eLXdo art.5."daCF/1gSB.
Tampouco parece sustentável a restrição de publicidade pela tutela da intimidade
e da privacidade. (...) Ora, a transparência obriga-se porque o substrato da relação
jurídica é guiado pela publicidade, já que públicos são os interesses, direitos, bens
e recursos elementares, conexos ou subjacentes. E além da concretização da trans-
parência pelo incremento do dever de publicidade, ela também se materializapelo
exercício do direito de acesso à informação. Não há ingerência estatal na esfera da
intimidade ou da privacidade porque a informação divulgada foi produzida - e reflete
um objeto criado - sob o pálio da publicidade (a saída do recurso público), situação
diversa daquela em que se pretende o conhecimento da destinação do recurso público
ingresso na esfera patrimonial individual. Nesta, o dinheiro público já se incorporou
ao patrimônio do administrado e, aí sim, a acessibilidade encontra barreira na tutela
da privacidade, exigente da observância de certos requisitos, limites ou fins para sua

93. MARTINS IUNIOR, Wallace Paiva. A Lei de Acesso a Informações Públicas (Lei no 12.527lIl).Cit.
p.994-995.

94. MOREIRA NETO, Diogo r1e Figueire do. Apontamentos sobre a Reþrma Administratiua. Rio de
]aneiro: Renovaq f999. p. 84-85.
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ou vencimentos pagos a servidor público, tendo em vista que se trata de saída e gasto
de dinheiro público, cuja gestão obriga a mais ampla publicidade'is5

Preceitos legais existem obrigando apublicaçãodevalorespagos pelaAdminis-
tração Pública com indicação nominativa nos contratos administrativos (arts. 5.o, 16 e

61, daLeiB.666/f 993), enopagamentodedespesas decorrentes de decisões judiciais
parafins de observância da ordem cronológicaprevistano art. 100 da CF/1988 (art. 10

da LC 101/2000). O Supremo Tribunal Federal decidiu favoravelmente à publicidade
de recursos fornecidos a particulares por instrumentos de fomento público.e6

E respondendo à questão posta em relevo assentiu à publicação nominal
da remuneração paga a agentes públicos, dispensando preferência ao princípio
da publicidade em desfavor da privacidade à luz do princípio republicano, tim-
brando que "os dados objeto da divulgação em causa dizem respeito a agentes
públicos enquanto agentes públicos mesmo'le7 Essa orientação foi prestigiada

9b. MARTINS ruNIOR, Wallace Paiva. TransparênciaAdministratiua.Cit.p.228-230,258-259, ns.30 e 33'

96. Rrl L791225.
gZ. "suspensão de segurança. Acórdãos que impediam a divulgação, em sítio eletrônico oficial, de

informaçÕes funcionais de servidores públicos, inclusive a respectiva remuneração. Deferimento
da medida de suspensão pelo presidente do STF. Agravo regimental. Conflito aparente de normas
constitucionais. óireito à informação de atos estatais, neles embutida a folha de pagamento de

órgãos e entidades públicas. Princípio da pubticidade administrativa. Não reconhecimento de

violação à privacidade, intimidade e segurança de servidor público. Agravos desprovidos. 1. Caso

em que a situação específica dos servidores públicos é regida pela l.u parte do inc. XXXIII do art'

5.o da Constituição. Sua remuneração bruta, cargos e funções por eles titularizados, órgãos de sua

formal lotação, tudo é constitutivo de informação de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, p.or'

tanto, a divulgação oficial. Sem que a intimidade deles, vida privada e segurança pessoal e falj]ia1
se encaixem nas exceçÕes de que trata a parte derradeira do mesmo dispositivo constitucional (inc'

XXKII do art. 5.'), pois o fato é que não estão em jogo nem a segurança do Estado nem do coniunto
da sociedade. Z. Náo cabe, no cåso, falar de intimidade ou de vida privada, pois os dados objeto da

divulgação em causa dizem respeito a agentes públicos enquanto agentes públicos mesmos; ou'

na linguagem da própria Constituição, agentes estatais aginào 'nessã quaháade' (S 0." do art'37)'
E quanto à segurança física ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja familiarmente' claro que

ela resultará um tanto ou quanto fragilizada com a divulgação nominalizada dos dados em debate'

mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se atenua com a proibição de se revelar o endercço
residencial, o CPF e a CI de cada servidoi. No mais, é o preço que se paga pela opção pot YTl
carreira pública no seio de um Estado republicano. 3. A prevalência do princípio da publicidaoe
administrativa outra coisa não é senão um dos mais altaneiros modos de concretizar a Repuput'o-

enquanto forma de governo. Se, por um lado, há um necessário modo republicano de adminisÛaf
o Estado brasileiro, ã" orrtru partã é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado rePu'

blicanamente administrado. O 'como' se administra a coisa pública a preponderar sobre o 'qut1l
administra - falaria Norberto Bobbio -, e o fato é que esse modo público de gerir a máquina "t'u::;
é elemento conceitual da nossa República. O olho e a pálpebra da nossa fisionomia constitucro¡r-
republicana. 4. A negativa de prevalência do princípio da publicidade administrativa implicariaxo
caso, inadmissível situação de grave lesão à ordem pública. 5. Agravos Regimentais desprol'tu""
(STF, AgR-SS 3.902-SR Tribunal Pleno, j.09.06.20I1, v.u., rel. Min. A1,nes Britto, DllJ 03.10.2Or1)'
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posteriormente.es Não há como negar informação sobre os subsídios ou vencimen-
tos pagos a servidor público, tendo em vista que se trata de saída e gasto de dinheiro
público, cuja gestão obriga a mais ampla publicidade.

Aquestãoenvolveatransparênciadavidapatrimonialdosagentespúblicos. Como
é sabido, é condição da posse e do exercício de agente público, a apresentação de de-
cLaraçãode bens e valores de seu patrimônio, bem como de outras pessoas a ele ligadas
(cônjuge, companheiro, descendentes e os que vivam sob sua dependência econômica).
Alegislação (art. 13 da LeiB.429lL992; Lei 8.730/1993 ) obriga a sua renovação anual,
inclusive na cessação da investidura da função pública, sob pena de demissão a bem do
serviçopúbliconashipótesesderecusa, apresentaçãoserôdiaefalsidadedadeclaração
de bens. Trata-se de instrumento de inibição da corrupção. Além de sua publicação,
certidão pode ser expedida para o exercício do controle (Lei 8.730/1993 ).

gB. "z.Confiro interpretação amplíssima ao inc. X)C(III do art.5.o da Carta Federal. Assim o faço porque
se trata de um dos direitos mais importantes atribuídos à cidadania. Os princípios da transparência
e da publicidade consubstanciam elementos essenciais à manutenção do Estado Democrático de
Direito, já que permitem a fiscalização e¡ em riltimo grau, o controle popular das atividades desem-
penhadas pelos agentes públicos. A propósito, afirma Wallace Paiva Martins Júnior: Seja qual for
o grau de transparência administrativa em um ordenamento jurídico, esta é considerada um dos
alicerces básicos do Estado Democrático de Direito e da moderna Administração Pública pelo acesso
à informação e pela participação na gestão da coisa pública, diminuindo os espaços reservados ao
caráter sigiloso da atividade administrativa - ponto de partida para os nichos da ineficiência do
arbÍtrio e da imunidade do poder (Transparência administrativa: publicidade, motivação e parti-
cipação popular, 2004,p.17). Decorre do citado princípio o direito do público ao pleno acesso aos
valores despendidos com as atividades estatais, incluído aquele transferido a título de remuneração
aos respectivos servidores. Cumpre ressaltar que são os cidadãos que contribuem para a formação
do patrimônio público, que a todos pertence, surgindo natural a prerrogativa de fiscalizaçáo. Den-
tro desse contexto, é dever do Poder Público facilitar o acesso a tal informação, inclusive atuando
mediante a disponibilização, em sítio eletrônico, dos referidos dados, que deverão ser completos
e inteligíveis ao homem médio. Ao lado da compreensão pessoal que ostento na matéria, destaco
a existência de precedentes do Supremo que permitem afastar a relevância da pretensão formali-
zada neste mandado de segurança. Ao apreciar a Ação Declaratória de Constitucionalidade 12, rel.
Min. Ayres Britto, o Plenário declarou a subsistência da Resoluçâo 7, de lB de outubro de 2005, do
Conselho Nacional de fustiça, fazendo-o com base no princípio da moralidade - art. 37, cabeça, do
Diploma Maior. Assentou que a Carta de 19BB pode ser aplicada pela Administração Pública sem
intermediação da lei, cuja eficácia irradiante há de se projetar nos três Poderes da República. Quanto
ao argumento alusivo aos incs. X e XII do art. 5.o da Carta Federal, valho-me das considerações tecidas
pelo Min. Ayres Britto ao prolatar voto, como relatoç no julgamento do Segundo Agravo Regimental
na Suspensão de Segurança3.9O2lSP: No tema, sinta-se que não cabe sequer falar de intimidade
ou de vida privada, pois os dados objeto da divutgação em causa dizem respeito a agentes públicos
enquanto agentes públicos mesmo; ou, na linguagem da própria Constituição, agentes estatais agin-
do 'nessa qualidade' (5 0." do art. 37). E quanto à segurança física ou corporal dos servidores, seja
pessoal, seja familiarmente, claro que ela resultará um tanto ou quanto fragilizada com a divulgaçäo
nominalizada dos dados em debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se atenua com a

proibição de se revelar o endereço residencial, o CPF e a CI de cada servidor. No mais, é o preço que
se paga pela opção por uma carreira pública no seio de um Estado republicano. IVlenciono, ao fim,
a decisão do Supremo na sessão administrativa de 22 demaio de2OI2, ocasião em que decidiu, a
uma só voz, implementar providência idêntica à adotada pelo Conselho Nacional de fustiça. (...)"
{STF, MS 31.659-Ð8 j. 18.10.2012, rel. Min. IVIarco Aurélio, DIeAg.IL'2012)'
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Outras legislações são mais sofisticadas impondo além da declaração de bens
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espanholee e francês.r00 No Brasil, a Lei 8.1 12l1990 exige na posse de servidor público
além de declaração de bens a de exercício de outro cargo, função ou emprego público
(art. 13, S 5..).

A declaração de atividades bompreende todas aquelas desempenhadas pelo
agente público na sua vida privada e tem por objetivo verificar a efetiva cessação se
houver incompatibilidade com a função pública, constatar eventuais desvios de sua
atuação como agente público em favor de pessoas com que teve relações na esfera
particular e controlar o exercício compatível da função pública com a atividade privada
(se admissível pela lei), tudo sob o exame de órgão especialmente criado.

rr. MoTrvAçÃo

Decorrência dos princípios de legalidade, transparência, controle e democracia,
a motivação é marco de ruptura com o antigo modelo (autoritário, opaco e sigiloso)
de Administração Pública, incompatível com o Estado Democrático de Direito - sedi-
mentado naplenavisibilidade dos motivos que orientaram a condução dos negócios
públicos. Ela advém de uma concepção aberta, dialógica e instrum ental:fazerpúblicos,
mediante declaração formal, os motivos de fato e de direito em função dos quais se
embasou o ato, proporcionando o conhecimento de suas razões pelos destinatários,
segundo concluem Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández. r01

O papel da motivação é denotado pelo cumprimento de um dever jurídico estrei-
tamentevinculadoàideiadeboagestão,sendoenunciadonoart.2..daLeig.TB4llggg
e conceituado no inc. VII de seu parágrafo único como a "indicação dos pressupostos
de fato e de direito que determinarem a decisão"to2Elaconsiste na operação de justi-
ficação ou fundamentação adequada, ponderada e suficiente do motivo e das razóes
que embasaram uma decisão administrativa.

Para Celso Antônio Bandeira de Mello, o princípio consiste no dever de justifica-
tiva dos atos daAdministração Pública, comindicação dos fundamentos de direito e
defato, assimcomo acorrelaçãológicaentre os eventos e as situações, tidos existentes,
e a providência tomada, quando esse aclaramento for necessário para aferi ção da

99. GONZÁLEZPEREZ. Jesús. La ética en lø Administracíón púbtica. op. cir. p. 73.
100. ALL Éric e LUC, Irène. La lutte contre la corruption. Paris: Presses Universitaires de Franc e, 1997.

p. 03-07, 21,36.
10r. GARCÍA og eNteRRÍA, Eduardo e FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de Derecho Administra,tíuo,

Op. Cit. vol. I, p. 526,532-533.
r02. MARTINS JIINIOR, Wallace Paiva. A motivação e a Lei do Processo Administrativo. In: iRENE, Pa-

trícia; NOHARA, Thiago Marrara e MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de (orgs,). Processo
administratiuo: temas polêmicos da Lei n' g.T94/gg. São paulo: Atlas, 2011. p. ZZg-2gZ .
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consonânciada conduta ad"ministrativa com alei.t03José Eduardo Martins Cardozo o

conceitua como "o imperativo jurídico de que os atos administrativos devam conter,

sfiÍêgïa,emsuaformalização, anarrativaescritadosfatos que ensejaramsuaprâlica,
identificando-se de modo claro e suficiente para o controle de sua validade atazão
jtxídicapela qual foram praticados'i 10a

Amotivação dos atos jurídicos daAdministração Púbtica se entrosa ao combate

do desvio de poder e à exigência da proporcionalidade pela proibição do excesso

aßavésdas teorias dos motivos d.eterminantes nos atos discricionários e do controle

do motivo em seus graus máximos (adequação ou inadequação entre fato e objeto

rcveladapelaproporcionalidade), médio (exatidão ouinexatidão daqualificação jurí-
dica do fato) e mínimo (existência ou inexistência do fato). Ela é primordial ao exame

da existência ou veracidade do motivo e de sua adequação e o objeto e a finalidade,

ex ui ð.o art. Z.o, d., in fine,da Lei 4.7 17 l Lg65. Através dela "se verifica se o ato decorre

davontade pessoal e arbitrária da autoridade administrativa e se observou a regra da

proporcionalidade e da adequação entre os meios e os fins'1r05

Enquantomotivoéfato epressuposto doatodaAdministraçãoPública,106motiva-
ção éformalidade do ato consistenteno deverdeindicação dospressupostosdedireito
e fato determinantes da decisão e do material envolvido no processo administrativo.
Trata-se de operação de exposição do motivo que, atendendo a necessária ligação

entre processo (meio) e ato (produto), deve ser reflexiva do material coligido naquele.

Como formalidade essencial, a ausência ou imperfeição (v.g., insuficiência por
obscuridade e contradição) da motiva ção é considerada vício de forma (em sentido
lato), insanável (art.2.o,b,daLei4.717 /1965c/c arts. 23,parátgrafoúnico,VII,VIII, e50,

daLeig.ZB4llggg). Se aomissão oufaltaévícioligado aocaráterexplícito damotivação,
a insuficiência é mazeLade cunho íntimo, relativo à inabilidade ou incongruência do
discurso justifi cador. Io7

12. EXIGIBITIDADE E DISPENSA DA MOTIVAÇÃO

Oprincípio damotivação se edificouapartirdadiscussão acercadaobrigatorie-
dade da motivação nos atos emanados da competência vinculada ou discricionária.

103. MELLO, Celso Antônio Bandei ra de. Curso d.e Direito Administratiuo. São Paulo: Malheiros Editores,

2000. p. ll2,n.17.
I04. CARDOZO, José Eduardo Martins. Princípios Constitucionais da Administração Pública' Op. Cit' p.

179.
105. DI pIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade a.d.ministratiua na Constituição de 19BB' São

Paulo: Atlas, 1991. P. 15f-152.
106. NOHARA, Thiago Marrara e IRENE, Patrícia. O motiuo no aio administratiuo.sâo Paulo: Atlas, 2004'

p. lB-19,43.
102. MARTINS ;UNIOR, Wallace Paiva. Transparência Adminístratiua. Cit. p. 284, n' 41.
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Atualmente, o direito nacional impõe a motivação qualquer que seja a natureza do
ato em razão cie constituir "formaiiciade necessária para permitir o controie de legali-
dadedos atos administrativos'liOBFaraaLei9.7B4llggg éirrelevante anatureza do ato
(vinculada ou discricionária) porque a motivação constitui a regra (arts. 2.o ,VII,e S0).
Segundo Irene Patrícia Nohara, a lei "além de preconizar a motivação como princípio,
a lei regula minuciosamente uma série de casos em que a motivação é obrigatória.
Essas hipóteses revelam-se bastante amplas, abarcando não só os atos vinculados,
como também os atos discricionários'l10e Nos sistemas jurídicos espanhol, francês e
português, ela é regra a partir de situações legalmente enumeradas.

Vários fatores concorreram para a regra da exigibilidade da motivação, como
o controle, o direito de informação, a impressão de caráter democrático à Admi-
nistração Pública, e a necessidade de contenção das prerrogativas administrativas
com a adoção de restrições correlatas. Disso resultou (a) a inscrição do dever de
decisão e a sua submissão a um pra zo, (b) a obrigatoriedade de motivação explícita e
suficiente a toda espécie de decisão seja favorável ou desfavorável ao administrado.
O dever de motivar decorre de suas próprias finalidades e dos princípios jurídicos
como legalidade, controle, transparência, de tal sorte que ela se impõe mesmo em
face da omissão legal.

Todavia, amotivaçãopode serdispensada. Razoâvelêrequererexpressaprevisão
normativa da exceção. Podem ocorrer situações de desnecessidade, impossibilidade,
impraticabilidade, inconveniência.110 Atos verbais ou gestuais, atos sem conteúdo
decisório (despacho de mero expediente) ou com motivo presumido são significati-
vos exemplos, assim como a atribuição devalor jurídico ao silêncio. Como exceções,
devem ser interpretadas restritivamente.

A dispensa legítima de motivação não se confunde a aparência de dispensa de
motivação. Tal é frequente na adoção em lei de conceitos indeterminados (como as
fórmulas "motivo de interesse público'f "no interesse daAdministraç ão","acritério da
Administração" etc.) enaliberdade de escolhapelamultiplicidade de opções. Nestes
casos, a motivação é imperiosa para viabilizar o controle, como decidido:

"2. Aautoridade administrativa está autorizada a praticar atos discricíonários
apenas quandonorma jurídicaválida expressamente a elaatribuir essaliweatuação.
Os atos administrativos que envolvem a aplicação de'conceitos indeterminados'
estão sujeitos ao exame e controle do Poderludiciário. O controle jurisdicional pode
e deve incidir sobre os elementos do ato, à luz dos princípios que regem aatuação da
Administração'lrtÌ

108. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administratiuo. São Paulo:Atlas, 2001. p. 82.
f 09. NOHARA, Thiago Marrara e IRENE, Patrícia. O motiuo na ato administratiuo. Cit.p. 68-69.
f 10. ANDRADE, José Carlos Vieira de. O deuer de fundamentação dos actos admínistratiuos. Coimbra:

Almedina, 1992. p. 87-89.
t11. RTIt95/64.
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Ora, nestes casos, a motivação é impositiva e deve indicar, explícita e suficien-
temeîte, o conteúdo concreto da fórmula abstratamente empregada na norma e a

conveniência e oportunidade do interesse público pela opção de uma entre várias

aLternativas legais no caso concreto, como em várias hipóteses arquitetadas pelo
ordenamento jurídico (remoção e disponibilidade compulsória de magistrados e

membros do Ministério Público; remoção de servidor público; alteração da ordem
cronológica dos pagamentos decorrentes de contratos administrativos; aplicação
de caducidade ou sanções contratuais na inexecução total ou parcial do contrato de

concessão de serviço público; desapropriação por necessidade ou utilidade pública
e do interesse social; opção entre dispensa de licitação e reapresentação de propostas

desclassifi cadas na licitação).
A exigência de motivação incide até mesmo na dispensa de servidor celetista.

Auscultando o escólio sublinhando que "em face do princípio da legalidade, o motivo,
qualquerqueseja, háde serlegal. Daíanecessidade demotivaçãoparacontrole dessa

legalidade",rlz o Supremo Tribunal Federal assim resolveu a questão:
"Empresa brasileira de correios e telégrafos - ECT. Demissão imotivada de seus

empregados. Impossibilidade. Necessidade de motivação da dispensa. RE parcial-
mente provido.I - Os empregados públicos não fazem jus à estabilidade prevista no
art.4Lda CE salvo aqueles admitidos em período anterior ao advento da EC l9/ 1998.

Precedentes. II - Em atenção, no entanto, aos princípios da impessoalidade e isonomia,
que regem a admissão por concurso público, a dispensa do empregado de empresas
públicas e sociedades de economia mista que prestam serviços públicos deve ser mo-
tivada, assegurando-se, assim, que tais princípios, observados no momento daquela
admissão, sejam também respeitados por ocasião da dispensa. III - A motivação do
ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma possível quebra do
postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder de de-
mitir. IV - Recurso extraordinário parcialmente provido para afastar a aplicação, ao
caso, do art. 4l da C$ exigindo-se, entretanto, a motivação para legitimar a rescisão
unilateral do contrato de trabalho'i113

Idêntica premissa se estende à promoção de agente público por merecimento.
A escolha não pode ser arbitrária e subjetiva, especialmente quando alguma norma
fornece parâmetros objetivos de aferição do merecimento, compelindo amotivação
da escolha e da recusa" Pois, e isso se liga também aos requisitos da motivação (ex-
plicitação e suficiência), não a satisfaz a repetição da linguagem da lei, reproduzindo

112. DI PIETRO, Maria Sylvi aZanella. Necessidade de motivação do ato de dispensa de servidor celetista.
Reuista Trimestral de Direito Público, n. 13. São Paulo: Malheiros, 1996. p. 74-76.

I13, STR RE 589.998-PI, Tribunal Pleno, j. 20.03.2013, m.v., rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe f 2.09,2013.
Em oportunidade posterior, foi novamente esclarecido que a impossibilidade de demissão imotivada
de empregados públicos de empresas estatais e a consequente exigência de motivação náo impli-
ca o direito à estabilidade (STR ED-AgR-AI 651.512-RS, 1.u T., j. 26.tL.2013, v.u., rel. Min' Ricardo
Lewandowsl<:., DJe 03.02.20 14).
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seus conceitos indeterminados - que pode constituir desvio de finalidade.rra Não é
motivaçãori5 senãoiogomaquiaoufraseoiogia,lr6 casos cie iaisa aparência cie ciispensa
de motivação e obscura fundamentaçã.o.rt7 Essas fórmulas normativas abertas não
significam exoneração da motivação (explícita e suficiente), mas, sua exigência para
que a situação fática se amolde àhipótese normativa de acordo com a conveniência
e oportunidade do interesse público, para que o ato seja cognoscível e controlável.
Os tribunais repudiam a falta de motivação, I rB esclarecendo que "não atende a tal re-
quisito a simples invocação da cláusula do interesse público ou a indicação genérica
da causa d6 ¿16"I1e Chama-se a atenção a aresto do Superior Tribunal de lustiça que
sintetiza com propriedade o assunto:

'(...) II - Não atende a exigência de devida motivação imposta aos atos admi-
nistrativos a indicação de conceitos jurídicos indeterminados, em relação aos quais
a Administração limitou-se a conceituar o desempenho de servidor em estágio
probatório como bom, regular ou ruim, sem, todavia, apresentar os elementos que
conduziram a esse conceito (...)':t'o

A adoção da teoria do silêncio eloquente - não obstante constitua paradoxo
em face do dever de tempestiva decisão motivada - depende da solução dada em
cada ordenamento jurídico. Como a motivaç ão é aregra, reclama-se norma jurÍdica
expressa atribuindo efeito jurídico ao silêncio administrativo. Destarte, à míngua de
lei permissiva, o silêncio não produz qualquer efeito ou, no máximo, produz efeito
desfavorável ao administrado.

13. REQUTSTTOS DA MOTTVAÇÃO

Sendo a motivação a operação de exposição dos pressupostos de direito efato
determinantes da decisão, seu conteúdo reclama a observância de alguns requisitos.

t 14. O desvio de finalidade foi reconhecido em razão do desvirtuamento da motivação do ato administra-
tivo (reduzida à genérica menção ao interesse policial) informado pela competência discrici onfuia'
|ulgado assentou que "constitui abuso de poder por parte da autoridade a remoção de servidor
público sem justificativa das razões de ordem pública para a providência" e expondo qûe "ameÍa
afirmação de discricionariedade do ato administrativo não basta para imunizá-lo de reapreciaç?to
judicial" (Rf 664/63).

115. CINTRA, Antônio Carlos de Araújo. Motiuo e motiuação do ato adminístratiuo. SãoPaulo: EI'RT,
1979.p.I28.

116. CRETELLA JÚNIOR, |osé. Curso de Direito Ad,ministratiuo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.278;
GOMES, Iosé Osvaldo. Fundamentação do Acto Administratiuo.2. ed. Coimbra: Coimbra Editota
Ltda., l98l. p.I2I.

I17. MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparência Administratiua. Cit. p.259-260.
f IB. STL RMS 12.856-PB, 5.u T., j. 08.06.2004, v.u., rel. Min. Gilson Dipp, D/01.02.2004.
f 19. STI MS 9.944-Dfl 1.^ Seção, j.25.05.2005, v,u., rel. Min. Teori Albino Zavasclo, DI 13.06.2005.
120. STI RMS 19.210-RS, 5." T., j.14.03.2005, v.u., rel. Min. Felix Fischer, DJ 10.04.2006, p. 235.

i1



WALLACE PAIVA MARTINS JUNIOR 469

Enueos de ordem genérica, despontam a suficiência e a explicitação. E há também
es específicos, resultantes de disposições normativas especiais, como na extinção de

cargoe consequente exoneração de servidores estáveis para contenção de despesas

corn pessoal (art. 169, SS 4.o a7 .o,da CF/ 19BB; art. 2.o da Lei 9.80 1 / 1999) e na demissão

deservidoresestáveisporinsuficiênciadedesempenho (art.4l,III, daCF/19SS).Além
disso, a motivação suficiente deve ser reflexiva da ponderação imparcial e racional
de todos os interesses em jogo, das manifestações dos interessados e do resultado da

instrução, como demanda a Lei do ProcessoAdministrativo Federal (arts. 2P,YII,26,

s 1.o, vI, 38, S 1.o, 47 ,48,50).
A explicitação é a evidenciação das particularidades relevantes da decisão, o

rnaterial de ponderação e a própria ponderação, enquanto a suficiência se liga à cla-

teza eà congruência do discurso. A motivação não é somente a exposição das razões

de fato e de direito que justificam o ato, sob pena de superfluidade do $ 1.o do art. 50

daLeig.TB4lLggg.Esses requisitos são exigências de qualidade do discurso justifica-
dvo, enquanto as razõesde fato e de direito são o conteúdo devido da motivação.r2lA
literatura alvitra que a fundamentação constitui a simples indicação da norma legal

fundante da decisão.lz2 Logo, fundamentação é uma parte da motivação, mas, a ela
não equivale.Clarezaé atransmissão completado conhecimento do processológico
ejurídico condutordadecisão; congruênciaé aqualidade dadecisão como conclusão
tógica e necessária dos motivos invocados entre si e em face da própria decisão. Elas

devempermeartodaamotivação:naspremissasdefatoe de direito, no embasamento
do juízovalorativo, na exposição das finalidades perseguidas pela solução tomada,
mediante uma ponderação reflexiva, correlacional, imparcial, objetiva e racional das
situações constatadas, dos preceitos normativos aplicáveis, dos resultados e dos inte-
resses em jogo captados nafase de instrução do respectivo processo administrativo.

Segundo Tomas-Ramón Fernandez a motivação adequada é o segundo nível de
diferença entre discricionariedade e arbitrariedade.l23 Por isso, sua suficiência deve
oferecer adequados graus de certeza e segurança aos administrados, convergentes
para a efetiva comunicação ao administrado sobre o significado do ato.r2a

Motivação inábil não atende à suficiência,I25 o que não se confunde com concisão.
Nos atos vinculados, por exemplo, é admissível motivação singela e concisa, sobretudo

12l. DUARTE, David. Procedimentalizaçâo,participação e fundamentação: parauma concretização do
princípio da imparcialidade administrativa como parâmetro decisório. Coimbra: Almedina, 1996.

p.2L2-213.
122. FERRAZ, Sérgio Ferraz e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administratiuo. Op. Cit' p. 59.

123. FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. De la arbítrariedad de la Adminístración. Madrid: Editorial Civitas,
r997. p. 85-86.

124. CINTRA, Antônio Carlos de Araújo. Motiuo e motiuação do ato admínístratiuo. Op. Cit. p. 125-128.
125. STJ, RMS 20.288-Sp, 5.. T., j. 19.06.2007, m.v., rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, DJ 05.11-2007,

p.286.
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nos atos vinculados; ela é satisfeita pela menção ao fato existente e pela invocação da:----!):--regra;urÍriica respectiva, sem que isso impiique motivação implícita.
A motiva ção aliunde é permitida facultativa e subsidiariamente. Consiste na

adesão ou concordância ao fundamento de pareceres, decisões, informações ou
propostas, adotada no ato administrativo por referência expressa e considerada como
seu integrante (art. 50, $ 1.o, segúndaparte).Ela é prestigiada pela jurisprudência.126A
motivação explícita e suficiente é adimplido pelaresidência da justificativa decisória
exteriorizada no ato anterior e a promoção de remissão expressa na decisão numa
operação de contextualidade artificial.

Além desses requisitos, é exigível a publicidade da motivação. Ambas são engre-
nagens do círculovirtuoso direcionado àtransparênciaporque "aquelaproporciona
o conhecimento desta"i27 Sob a forma integral ou simplificada (nesta, com garantia de
acesso à íntegra), a publicidade deve abarcar a motivação. Como explica a doutrina, ,,a

mesmapublicidade que deveserdada ao ato administrativo motivado deve abranger
a sua motivação. Não se pode, portanto, limitar a publicidade ao conteúdo d.o ato, ao
seu elemento decisório" e, ainda que se trate de motiva çã.o øliunde, éindispensável
"que o ato que a contém tenha sido também publicado e seja acessível pelo menos
ao interessado, pois de outra forma frustram-se os objetivos que justificam a própria
existência do instituyo'r.t'28 A Lei g.TB4lLggg impõe na intimação do interessado para
ciência da decisão ou efetivação de diligências a motivação do ato (indicação dos fatos
e fundamentos legais pertinentes), sob pena de nulidade (art. z6,w).

14. PARTTCTPAçÃO POPULAR

Aparticipação do povo na gestão pública está intimamente conectada à demo-
ctatização administrativa" O atual estágio da democracia impõe a coabitaç ão enfiea
representação emecanismos diretoseparticipativos. Éumaquestão derelevon ograu
de legitimidade material das decisões políticas pautada por uma sensível evolução
que assegura à população a influência, o compartilhamento ou a substitu ição no
processo de tomada de decisão referente à gestão dos negócios públicos, em atenção
ao pluralismo e à cidadania.

126' STL MS 8.487-DF, 1.4 Seção, j. 14.09.2005, v.u., rel. Min. Francisco Falcão, DI10.10.2005; STJ, MS
f f .059-DE 1.a Seção, j. 24.70.2007 ,v.u., rel. Min. Ioão Otávio de Noronha , DJ lz.tt .2007; STL MS 8,496-
DF3'uSeção,j.l0.rl.20o4,v.u.,rel.Min.HélioQuagliaBarbosa, Dl24.lr.2004,p.225,RSTJtssl465;
STJ, MS f r.523-DE 3'u Seção, j. 26.03.2008, v.u., ïel. Min. Arnaldo Esteves de Lima, Dl05.08.2008,p'
0f; STJ, MS 10.827-DF, 3.u Seção, j.74.12.20A5, v.u., rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, D106.02.2006,
p. 195; STl, REsp B2f '465-DE 1.'T., j. 01.06,2006, v.u., rel. Min. Teori Albino Zavasckr, DJ Lg.0612006;
STJ, MS 9.944-DE l u Seção, rel. Min. TeoriAlbino Zavascki, j.25.05.2005,v,u., Df I5.06.2005.

127. MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparência Administratiua. Cit. p.2BZ , n. 42.
l2B' CINTRA, Antônio Carlos de Araújo. Motiuo e motiuação do ato administratiuo. Op. Cit. p. ß0-l3L'
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Umberto Allegretti a predica como uma nova regra do exercício do poder.r2e Ela
foi incorporada nas legislações progressistas, constituindo um direito político fun-
damental no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos da Assembleia Geral
das Nações Unidas, de 19 de dezembro de 1966, aprovado no Brasil pelo Decreto
¡egislativo 2261L991, que reconhece a todos os cidadãos, sem discriminações ou
restrições infundadas, o direito de participar da condução dos assuntos políticos do
Eshado,diretamenteoupormeioderepresentantesliwementeescolhidos(art.2E,a).

A participação popular na gestão e no controle da Administração Púbtica é um
{os princípios fundamentais do Estado Democrático de Direito e dado essencial
distintivo entre ele e o Estado de Direito Social, pela diminuição da distância entre
sociedade e Estado.l3o

Tendência da moderna relação entre Estado e sociedade, baseada na recíproca
coordenação, aparticipação é um dos mecanismos de alteração do modelo de atua-
ção dos complexos burocráticos estatais. Significa a ruptura com a dualidade entre a
Administração e o administrado, mediante a atuação direta deste na atividade admi-
nistrativa, objetivando maiores graus de coincidênciapossível entre arealidade social
e o conteúdo das decisões administrativas e de obtenção da adesão dos cidadãos.r3l

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a sociedade participativa é um fator
sociopolítico do processo de reforma do Estado, cujos megaprincípios orientadores
da renovação (eficiência e legitimidade) frzeram derivar princípios políticos (sub-
sidiariedade e participação política), técnicos (autonomia e profissionalização) e
jurídicos (transparência e consensualidade). O princípio da participação contribui,
dentre outros, à eficiência, legalidade, legitimidade.r32

Segundo Roberto Dromi, deve ser reconhecida como princípio básico a parti-
cipação real e efetiva dos grupos e dos cidadãos por diversos canais e métodos para
acolher propostas e compromissos.l33

Enfim, aparticipação naAdministração Pública significa o conjunto de institutos
destinados à influência da população na gestão da coisa pública, desde a influência e a
partilha até asubstituição dopoderpúblico noprocesso de tomadade decisãoreferente
à condução política dos negócios públicos, tendo como pressupostos a transparência
e a superação do monopólio do interesse público pelaAdministração Pública, e como
finalidades o controle e a fiscalização social, a racionalidade na tomada de decisões,
arenovação do modelo de Administração Pública e a reformulação de suas relações
com os administrados.

129' ALLEGRETTI, Umberto. Amministrazione pubblica e costítuzione.Padova: Cedam, 1996. p. 14.
130' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Participação popular na Adminisûação Pública. Reuísta Trimestral

de Direito Público, n. 1. São Paulo: Malheiros, 1993. p. t3B.
I3i' MEDAUAR, Odete. O Direito Administratiuo em Euolução.São Paulo: Ed. RT 1992. p. Zt4-2I6.
132. MOREIRA NETO, Diogo de Figueired o. Mutações do Direito Administratiuo. Cit.p. I1-28, 37-48.
133. DROMI, Roberto. Derecho Adminístratiuo. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina , lgg1 . p.72.
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r 5. INSTITUTO S PARTICIPATIVO S

A taxonomia das formas participativas é variada. Para losé Afonso da Silva há dois
tipos: (a) participação direta dos cidadãos no processo político e decisório (iniciativa
legislativa, plebiscito, referendo) e (b)participação orgânica (participação corporativa
em órgãos colegiados, ou participação da comunidade de n atureza comunitária, não
corporativa).'so

Maria Sylvia ZanellaDi Pietro considera duas grandes modalidades de partici-
pação:direta e indireta. O direito de serouvido (direito depetição, direito de defesae
princípio do contraditório) e a enquete (consulta à opinião pública sobre assuntos de
interesse geral, normalmente, precede a elaboração de normas de caráter geral sobre
assuntos de interesse público, em que a apresentação de sugestões pelos interessados
pode ser útil para a tomada de decisões) são instrumentos de participação direta. Na
indireta, a participação popular manifesta-se por órgãos de consulta ou de decisão,
porvia do ombudsmane do Poder ludiciário.'3s

Diogo de Figueiredo Moreira Neto adota a classificação de Gordillo, cujo critério
é o grau de intensidade de participação dos cidadãos (desde a simples influência na
decisão até avinculação decisional), relacionando quatro espécies de participaç?to
administrativa: (a) informativa (publicidade dos atos estatais, orientação dirigida
ao administrado, publicidade dos debates e das razóes de decidir); (b) executiva
(colaboração através das delegações dos serviços públicos e no fomento ou adesão
do administrado à execução dos planejamentos governamentais); (c) consultiva (au-
diênciaspúblicas, coletas de opiniões, debatespúblicos, colegiadosmistos, assessorias
especiais); (d) decisória (atribuída por lei, comete parcela do poder decisório estatal
gradativamente desde aprovocação até a codecisão).'ao

Marcos Augusto Perezclassifica os institutos de participação popular na Admi-
nistração Pública pelos seguintes critérios: (a) força vinculante: vinculante (conse-
Ihos deliberativos), não vinculante ou consultiva (consulta pública) e autônoma e
vinculante (organizações sociais); (b) condição pessoal dos administrados: intenâ
(excepcionais, exclusiva de servidores públicos), externa (admissão de parti culares
no processo decisório); (c) posição do administrado em face da Administração: or'
gânica (conselhos, comissões, comitês), funcional (consultas e audiências públicasr
referendo) e cooperativa (organizações sociais); (d) naturezajuspolítica dad.ecis?tot
decisões concretas e normativas; (e) naturezada participação: direta (democracia
direta) e indireta (democracia representativa); (f ) tipo do procedimento ad otað.o:merT
ampliação do direito de informação do administrado (audiências públicas), consulta

134' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positiuo. Op. Cit. p. ZSL-222.
135. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participação popular na Administração pública. Cit. p. tS+-l1B'
136. MOREIRA NETO, Diogo de Figueired o. Díreito da Participação Política. Rio de laneiro: RenotâÍ'

1992. p. BB-90.
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dtretaà sociedade (referendo) e concerto ou negociação (conselhos deliberativos,
or gaîizaçõ es s o ciais ).' 3t

Além da doutrina brasileira, os juristas ibéricos sistematizaram os institutos par-
ticipativos. Luis Felipe Colaço Antunes apresenta cinco categorias: (a) participação
procedimental (a Administração Pública toma liwemente a decisão após a oitiva do
interessado ou de associações representativas dos interesses em jogo, situação distinta
dasgarantias procedimentais como a atuação do administrado na defesa de interesse
individual e direto); (b) participação consultiva (embora tenha liberdade na tomada
da decisão, ela é submetida à consulta de organizações representativas de interesses
coletivos); (c) participação por negociação (a decisão é consequência de compromisso
com as organizações interessadas); (d) participação orgânica (a intervenção ocorre
através da integração em órgão administrativo decisório ou controlador); (e) partici-
paçáoporvia das formas de democracia direta (o cidadão substitui aAdministração
Pública na tomada de decisão, como o referendo e a iniciativa popular)."8

David Duarte arrola, além da participação interna, a participação externa,
compreendendo a pericial (técnica), a defesa procedimental (intervenção no proce-
dimento como reação àintromissão na esferaindividual juridicamente protegida), a
procedimental em sentido restrito (intervenção individual ou por grupos no procedi-
mento para projeção de interesses comunitários ou setoriais no contexto decisório),
a orgânica (integração de titulares de interesses coletivos na composição de órgão
administrativo decisório), a direta (tomada de decisões pelos administrados ou com
seu auxílio, sem intermediação ou representação, como consulta direta e iniciativa
popular), e a interorgânica ou intersubjetiva (relação interativa ou concurso no pro-
cedimento de diferenciados órgãos e pessoas jurídicas públicas)."'

Eduardo García de Enterría e Tomás Ramón Fernández distinguem: (a) a par-
ticipação do cidadão no funcionamento daAdministração Pública como parte num
procedimento e titular de interesses ou direitos próprios (participaçâo uti singulus)
daparticipação em que é simplesmente afetado pelo interesse geral, como membro
da sociedade (participação uti socíus, uti cíues); (b) os fenômenos participativos em
sentido estrito de outros meios de incorporação dos administrados na execução de
funçõespúblicas (investidurade servidorespúblicos, concessões de serviçospúblicos
etc.), considerando a atuação cidadã determinada por uma liwe apreciação do inte-
resse geral, normalmente voluntária, ainda que eventualmente forçosa (sem definir
uma situação relativamente permanente e geral nem uma ocupação estável) e não
profission alizadaou retribuída dentro do sistema de intercâmbio de bens e serviços.

137. PEREZ, Marcos Augusto. A Administração Pública Democrática: Institutos de participação popular
na Administração Pública. São Paulo: Fórum, 2004. p. f 31-133.

138. ANTUNES, Luls Felipe Colaço. A tutela dos interesses difusos em Direito Administrativo - Para uma
legitimação procedimental. CoimLrra; Almedina, 1989. p. BI-84.

139. DUARTE, David. Procedimentalizaçáo, participação e fundamentação: para uma concretização do
princípio da imparcialidade administrativa como parâmetro decisório. Op. Cit. p. 109-118.

I4
1



Á- A+/+ TEORIA CERAL F PRÌNCiPIOS DO DIRFìTO ADÀ,tINiSTRATI\/O

Consideram os três círculos de atuação cidadã em f'unções administrativas pela par-
ticipação: (a) orgânica (inserção de cidadãos em órgãos administrativos corporativos
ou não); (b) f'uncional (exercício pelo cidadão de funções administratir¡as ern sua
própria posição privada, sem incorporação a urn órgão administrativo formal, por
meio de informações públicas, denúncias, petições ou propostas, exercício de açães
populares ou de ações de entes públicos em sub-rogação, comparecimento e atuação
como coadjuvante da Administráção nos processos contenciosos administrativos);
(c) cooperativa (fomento daAdministração Pública à atividade particular, de interesse
geral, voluntária e colaborativa).'4o

A maior ou menor dimensão dos institutos participativos demanda o estuds
individualizado de cada ordenamento jurídico. E a conceituação dos próprios insti.
tutos depende de uma concepção delgada ou enriquecida de participação. O certoé
que, segundo Charles Debbasch,lat aparticipação popularnaAdministração Pública
compreende múltiplas expressões de associação das forças econômicas, políticas e
sociais na tomada de decisões administrativas.

Numa visão mais ampla, ela compreende: (a) a substituição da competência
decisória (referendo e plebiscito); (b) a influência no processo decisório (processo
administrativo, audiência pública e consulta pública, direito de petição para provo.
cação da atuação dos órgãos de controle interno e externo, participação orgânica
consultiva ou de representação de interesses em órgãos colegiados); (c) a partilhano
processo decisório (participação orgânica deliberativa em órgãos colegiados); (d) a
cooperação (termos de parceria, convênios, delegação de serviços públicos)lnt (e) a
cogestão (participação orgânica corporativa em órgãos colegiados); (f) a autogestão
(autarquias corporativas); (g) o concerto [solução consensual de políticas públicas
entre aAdministração Pública, os administrados e até órgã,os públicos independentes
(Ministério Público), mediante o compromisso ou termo de ajustamento de condutal,
Em comum, eles expressam a intervenção de elementos exteriores ao exercício da
função pública e a gestão do interesse público.

A audiência pública concretiza-se mediante oitivas e debates sobre um deter-
minado assunto, enquanto a consulta pública se materi alizapela coleta de opiniões
e sugestões escritas sobre específica matéria. Ambas são prévias à edição de um ato
administrativo, integrando o seuprocesso de formação.

No direito brasileiro, a consulta pública e a audiência pública são facultativas
(arts. 3Ie32daLei9.784/L999),emborahajaprevisõeslegaisimpondo suarealizaçâo
obrigatória, podendo se¡, de acordo com a previsão legal específica, vinculantes ou
não vinculantes. A regra é o caráIer não vinculante, que deve se pïesumir no silêncio

140. GARCÍR Og eNfpRRÍA, Eduardo e FERNÁNDEZ, Tomás Ramón. Curso de Derecho Administrøtiu0'
Op. Cit. vol. II, p. 85-96.

f 41. DEBBASCH, Charle s. Science Administrøtiue, Paris: Dalloz, 1980. n. I 16.
142. DROMI, Roberto. Derecho Administratiua. Op. Cit. p. 75.
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goffflativo, o que não impede a obrigaçã,o de análise e resposta de seus resultados.

õ mínimo exigível é que na decisão a autoridade exerça um juízo de ponderação

obi"tiuu,com fundamentação suficiente explicando as razóes pelas quais adota ou

lio utopções apresentad.as, como decidiu o Conselho de Estado da Bélgica, situação
-segtßamente 

aplicável no Brasil emvirtude do amparo do princípio da motivação.'ot

neste sentido, o art. 34 da Lei do Processo Administrativo Federal optou, como regra'

pelaefrcá,cia relativa ao expressar que "os resultados da consulta e audiência pública

ä d, o,t,tos meios de participação de administrados deverão ser apresentados com a

çñicaçãodo procedimento adotad.o'i Deste modo, o caráter obrigatório e vinculante

deve estar expressamente previsto em lei, presumindo-se facultatividade e eficácia

relativa à sua míngua.
Elas se distinguem de outros institutos mencionados pela doutrina que não têm

maior rigor formal do procedimento nem a específica eficácia vinculatória absoluta
(atuação d e acordo com o resultado) ou relativa (obrigação de motivar suficientemente

uma decisão contrária ao resultado).'oo

A coleta de opinião é processo de participação administrativa aberto a grupos

sociais determinados, identificad os por certos interesses coletivos e difusos, pelo qual

o administrado exerce o direito de manifestar sua opção, orientadora ouvinculativa,
comvistas à melhor decisão do poder público.'a5

O debate público'ou é processo de participação administrativa aberto a indi-
víduos e grupos sociais determinados, pelo qual o administrado tem o direito de

confrontar seus pontos de vista, tendências, opiniões, razões e opções com os de

outros administrados e os do poder público, contribuindo para a melhor decisão

administrativa. O Estatuto da Cidade (tei L0.257 /2001) contempla os debates
públicos "com a participação da população e de associações representativas dos

vários segmentos da sociedade" na elaboração e fiscalização da implementação do
plano dirãtor (art. 40, S 4.o, I) e na gestão democrática da cidade, inclusive no âmbito
òrçu*.rrtário municipal (arts. 43,Ile 44), assim como órgãos colegiados mistos e

conferências (art. 43, I e III).
ALeig.TB 4llgggtambém se refere às reuniões conjuntas (art.35). Sendo neces-

sária à instrução do processo, "a audiência de outros órgãos ou entidades adminis-
trativas poderá ser realizad a em reunião conjunta, com a participação de titulares ou

143. SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administratiuo de participaçã,o' Belo Horizonte; Del Rey,

1997. p. 164-165.
144. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Audiências públicas. Reuista de Direito Administratíuo, n'

210. Rio de Janeiro: Renovaç ottt. ldez. f 997' p' 20'
14S. MOREIRA NETO, Diogo de Figueired o. Direito dø Participação Política. Cit. p. 126'

146. ALei rc.2STlz}Alcontemplaosdebatespírblicos(comparticipaçãodapopulaçãoedeassociações
representativas dosvários segmentos da sociedade) na elaboraçáo e fiscalização daimplementação
do plano diretor (art.40 s 4.', I) e na gestão democrática da cidade, inclusive no âmbito orçamentário
municipal (arts. 43, II e 44), ao lado das audiências e consultas públicas.

¡
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representantes dos órgãos competentes, lawando-se a respectiva at-a, aser juntada
aos autos'iTrata-se de instituto de cooperaçãc intragovcrnamental.

A enumeração de institutos participativos na lei do processo administrativo fe_deral não é taxativa. Seu art. 33 incentiva a criação de outios ao dispor que ,,os órgãos
e entidades administrativas, em matéria relevante, poderão estabelecer outros meiosde participação de administrados, diretamente ou por meio de organizações e asso-ciações legalmente reconhecidas'lum deles é a técnica de orçamãnto participativo
adotada em alguns Municípios brasileiros e que encontra respaldo no Estatuto dacidade (arts. 4.",rrr,f e a4) ena Lei de Responsabilidade Fiscal iart. 48, I).

Importante instrumento na condução dos negócios públicos é a participação
orgânica' Trata-se da instituição de órgãos públicos colegiados sob a denominaçäo
de conselhos ou comitês, com natu reza deliberativa, consultiva ou controladora,
tendo emsua composição arepresentação dacomunidade, paritária ounão aopoderpúblico, e cuja integração se dá por eleição, designação, indicação de associações etc.
Sua criação depende da iniciativa legislativa reservada ao Chefe do poder Executivopordizerrespeito àorganização administrativa, ao exercício defunção administrativa
ordinária e, máxime, quando têm natureza decisória, à diminuição de prerrogativas
do administradorpúblico (arts. 6r, s r.o, rr, ae e, eB1^,yr, a da cF/rg8s). Além dessesinstitutos merecem menção o plebiscito e o referendo administrativos. Embora sejadiminuta sua ocorrência, eles são previstos na Leir}.257 /200L (art. 4.o ,v,s). plebiscito
consiste na submissão prévia de projeto de ato à aprovação ou rejeição popular; refe-
rendo é a atribuição posterio¡ de ehcâciaa ato adotado, subordinaáa à ratificação ou
rejeição popular. Eles podem serlegislativos ou administrativos e constitu"* får-u,
de decisão exclusivamente popular por substituição da titularidade da competência
decisória.

Deles se ocupa a Lei9.7 09 / f 998. Eles são definidos como "consultas formuladas
ao povo para que delibere sobre matêriade acentuada relevância, de nature zacons-titucional, legislativa ou administrativa" (art.2.").Esse diploma legal os conceitua:
"o plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido subm etido"(arf'2'o, S 1.o), enquanto "o referendo é convocado com posterioridade a ato legis-lativo ou administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificação our"¡ei{ao"(art.2.", S 2..).

O art' 3." estabelece que "nas questões de relevância nacional, de compe tênciado
Poder Legislativo ou do Poder Executivo, e no caso do S 3.o do art. lB da Cãnsti tuiç?to
Federal, o plebiscito e o referendo são convocados mediante decreto legislativo, por
proposta de um terço, no mínimo, dos membros que compõem qualquer das Casas
do Congresso Nacional, de conformidade com esta Lei'l E o art. 6." fix; que ,,nas de-
mais questões, de competência dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, o
plebiscito e o referendo serão convocados de conformidade, respectiv amente, Çofi
a Constituição Estadual e com a Lei Orgânica,i
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ALei9.709/lgg8regulaoprocedimentorespectivo que, todavi a,náoparece ade-
quado à figura administrativa do plebiscito e do referendo, soando afinada à espécie
legislativa ou de criação ou extinção de Estado ou Município.ra7

Em23 de maio de20l4foi editado o Dec. 8.243 que institui a Política Nacional
deParticipação Social (PNPS), definindo e conceituando as seguintes instâncias
participativas nos incs.II aXde seu art. 2." e nos inc.I a IXdo art. 6.0: (a) conselho de
políticas públicas (instância colegiada temática permanente, instituída por ato nor-
mativo, de diálogo entre a sociedade civil e o governo para promover a participação
no processo decisório e na gestão de políticas públicas); (b) comissão de políticas
pírblicas (instância colegiada temática, instituída por ato normativo, criada para o
ùâlogo entre a sociedade civil e o governo emtorno de objetivo específico, comprazo
de funcionamento vinculado ao cumprimento de suas finalidades); (c) conferência
nacional (instância periódica de debate, de formulação e de avaliação sobre temas
específicos e de interesse público, com a participação de representantes do governo
e da sociedade civil, podendo contemplar etapas estaduais, distrital, municipais ou
regionais, parapropordiretrizes e ações acerca do tematratado); (d) ouvidoriapública
federal (instância de controle e participação social responsável pelo tratamento das
reclamações, solicitações, denúncias, sugestões e elogios relativos às políticas e aos
serviços públicos, prestad,os sob qualquer forma ou regime, com vistas ao aprimo-
ramento da gestão pública); (e) mesa de diálogo (mecanismo de debate e de nego-
ciação com a participação dos setores da sociedade civil e do governo diretamente
envolvidos no intuito de prevenir, mediar e solucionar conflitos sociais); (f) fórum
interconselhos (mecanismo para o diálogo entre representantes dos conselhos e
comissões de políticas públicas, no intuito de acompanhar as políticas públicas e os
programas governamentais, formulando recomendações para aprimorar sua inter-

147. "Art.8." Aprovado o ato convocatório, o Presidente do Congresso Nacional dará ciência à Iustiça
Eleitoral, a quem incumbirá, nos limites de sua circunscriçáo:
I - fixar a data da consulta popular;
II - tornar pública a cédula respectiva;
III - expedir instruções para a realização do plebiscito ou referendo;
fV- assegurar a gratuidade nos meio de comunicação de massa concessionários de serviço público,
aos partidos políticos e às frentes suprapartidárias organizadas pela sociedade civil em torno da
matéria em questão, paraa divulgação de seus postulados referentes ao tema sob consulta.
Art. Lo Convocado o plebiscito, o projeto legislativo ou medida administrativa não efetivada, cujas
matérias constituam objeto da consulta populaç terá sustada sua tramitação, até que o resultado
das urnas seja proclamado.
fut' i0. O plebiscito ou referendo, convocado nos termos da presente Lei, será considerado aprovado
ou rejeitado por maioria simples, de acordo com o resultado homologado pelo Tribunal Superior
Eleitoral.
fut. 11. O referendo pode ser convocado no prazo de trinta dias, a contar da promulgação de lei ou
adoção de medida administrativa, que se relacione de maneira direta com a consulta popular.
Art' 12. A tramitação dos projetos de plebiscito e referendo obedecerá às normas do Regimento
Comum do Congresso Nacional."

l'(
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setorialidade e transversaliclade); (g) audiênciapúLrlica (mecanismoparticipativo de
nqráto. nraoan^ì^I ^^'^-,,1+l-.^ ^L^*+^ ^ ^--^l :-^-^,-- -- ì .' .r. .vqruLUr Pr'ururrt,r(ìr, L,urrùLrlLl vur cluur LU d. quarqUCt fJlteleSSAU(), COm a pOSSlDlllclade de
manifestação oral dos participantes, cujo objetivo é subsidiar decisões governamen-
tais); (h) consulta pública (mecanismo participativo, a se realiza r err-prazo definido,
de caráter consultivo, aberto a qualquer interessado, que visa a receber contribuições
porescrito da sociedade civilsobre determinado assunto, naformadefinidano seuato
de convocação); (i) ambiente virtual de participação social (mecanismo de interação
social que utiliza tecnologias de informação e de comunicação, em especial a internet,
para promover o diálogo entre administração pública federal e sociedade civil).

O decreto contém ressalva sobre instâncias participativas anteriormente criadas
(art'2.o,parágrafo único),148 chamando a atenção para a expressa atribuição de caráter
consultivoaaudiênciaseconsultaspúblicas.Proveitosafoiaprevisãodecompromissode
resposta às contribuições recebidas em audiências e consultas públicas (arts. 16, Ve lZ,
VI), oqueseconformacomodispostono art.33 daLeig.TB4lf ggg.Mas, evidentemente,
não tem eficácia o decreto para contrariarleis anteriores que tenham atribuído caráter
obrigatório evinculante aaudiênciaseconsultaspúblicasououtrosinstrumentosparti-
cipativos nem condicionarleis posteriores. O decreto não pode contrariarlei, inclusive
no que respeita à composição e disciplina de instâncias participativas.

A constituição, organização e funcionamento de conselhos (antigos e novos) se
fundamentam nas diretrizes de eletividade, diversidade, gratuidade e rotatividade
de representantes de sociedade civil (com preferência à paridade em relação aos
representantes governamentais) e transparência na escolha, diálogo para definição
de atribuições, competências e naturezas mediante consulta prévia, e publicidade de
seus atos (art. 10, incs. I aV eVII e S 1.'). Entretanto, abre-se a possibilidade de cele-
bração de parceria entre aAdministração e organização da sociedade civil represen-
tada no conselho por seu dirigente ou membro (art. 10, S 4.o), impedido de deliberar
no respectivo processo se houver transferência de recursos financeiros de dotações
consignadasno fundo do conselho (art. 10, S 5.o), válvulas quenão se acomodamcom
imparcialidade e moralidade. Esses predicados de transparência da escolha, diversi-
dade da representação, e publicidade permeiam as outras instâncias particip afivas
como as comissões e conferências (arts. 1l e l2).
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