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Documentos preparatorios e a cultura do
sigilo na administracao publica

18/07/2024

Bem antes da entrada em vigor da Lei de Acesso a Informacao (LAI), a Constituicdo de 1988 ja
previa o principio da publicidade como um dos alicerces ético-juridicos da administracao
publica. Faltava a tal principio, contudo, a concretude e densidade préprias das regras
juridicas. Dai a necessidade de se criar uma lei que a um sé tempo garantisse realmente o
acesso a informacao, com mecanismos para um controle popular efetivo, mas que também
permitisse sancionar agentes publicos que insistissem em esvaziar o alcance da norma.

Assim surgiu, ha mais de dez anos, a Lei n? 12.527, de 18 de novembro de 2011, conhecida
como Lei de Acesso a Informacéao, ou apenas LAI, que inaugurou um novo momento de
otimismo na busca de uma gestao publica mais eficiente, proba e transparente. De fato, quando
entrou em vigor, a LAI sinalizou que a cultura do segredo que sempre existiu na administracao
publica brasileira e que tanto sufoca o interesse publico estaria com os dias contados no Brasil.
Os avancos causados pela LAI, é preciso reconhecer, foram muitos. O processo de digitalizacao
da administragao publica aliado as ideias de transparéncia ativa e passiva desencadearam
ganhos de gestao, de eficiéncia e sobretudo de transparéncia nas politicas publicas. Portanto,
nao ha davidas de que a LAI é instrumento fundamental para o controle popular da
administracao publica e, consequentemente, para a modernizagdao da maquina publica.

Valor ético

Na verdade, a prépria digitalizagao dos servigos publicos ja traz consigo uma ideia maior de
transparéncia, ja que a comunicacdao em rede propicia aos administrados um maior interesse
nas politicas de governo e também fornece variados instrumentos de controle da atividade
administrativa. E o controle popular da administragao publica, ressalte-se, € uma das mais
legitimas formas de exercicio da cidadania, bem como caminho sem volta para se alcancar uma
administracao publica inclusiva e eficiente.

A participacao da populagdo no processo de decisao estatal é uma exigéncia dos dias atuais,
pois propicia uma conexao direta entre o administrado e a administragcao. A transparéncia
publica, para além de ser um principio juridico, reveste-se também de valor ético, sendo por
isso uma das vigas mais fortes da estrutura republicana moderna.

Esvaziamento da LAI

Dito isso, embora o artigo 39, I, da LAI preveja a “observdncia da publicidade como preceito
geral e do sigilo como exceg¢do”, o que se tem visto ao longo da ultima década é que a cultura
do sigilo, embora golpeada mortalmente pela LAI, parece negar-se a morrer.

De fato, had no seio da administragao publica 6rgaos com maior transparéncia e outros com uma
renitente afeicao ao segredo. Em outras palavras, ha diferentes niveis de transparéncia no setor
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publico, fato que deve olhado com lupa e diagnosticado pelos 6rgaos de controle. Nessa
perspectiva, ha 6rgaos publicos que nao se cansam de buscar alternativas para esvaziar a Lei
de Acesso a Informacao. Esses 6rgaos mais segredistas ainda parecem estar acorrentados a
administracao publica do passado, personalista e inacessivel, que existia como um fim em si
mesma e nao um mero instrumento de concretizacao do interesse da coletividade. Nesses
orgaos, ainda hoje, a analise de pedidos de acesso a informacao passa preliminarmente por um
exame de conveniéncia pessoal ou corporativa, o que é claramente ilegal.

A verdade pura e simples é que o ser humano nao gosta de ser fiscalizado. Com o agente
publico nao é diferente. Uma minoria de agentes publicos nunca gostou, nao gosta e jamais
gostara da LAI, designadamente porque tal norma permite jogar luz a atuacdo administrativa. E
a luz, quando descortina a penumbra, normalmente traz revelagoes, algumas das quais
desconfortaveis aos agentes publicos. Por outro lado, o bom agente publico nao deve temer nem
odiar a LAI, mas prestigiad-la, pela simples razdao de que uma atuacao administrativa aberta e
transparente fortalece as proprias instituigdes publicas e, por certo, também os agentes que as
representam.

Previsao de sigilo

Embora a regra geral na administracao Publica seja a transparéncia e a publicidade de seus
atos, a Constituicao de 1988 e também a LAI asseguram, de forma excepcional, a possibilidade
de sigilo “quando o interesse publico o exigir” [1]. Em resumo, normalmente é a transparéncia
publica que atende aos anseios da coletividade por uma administragao publica eficiente e
republicana, dai a LAI ter consagrado a publicidade como um principio de grande relevancia
juridico-social. No entanto, ha casos em que o interesse publico é atendido nao pela
publicidade, mas, ao contrario, pelo sigilo.

A LAI admite o sigilo nas seguintes hipdteses: a) sigilo
de Estado (nos restritos limites do rol taxativo
descrito no art. 23 da LAI); b) sigilo imposto por lei
especifica (ex: sigilos bancario, fiscal, de operacoes
e servicos no mercado de capitais, comercial,
profissional, industrial e segredo de justica,
conforme o artigo 22 da LAI); e c) informacao
pessoal que viole a intimidade, a vida privada, a
honra e imagem das pessoas (artigo 42, IV e art. 62
II1, da LAI).

Documentos preparatorios

Para além dos casos de sigilo previstos na Lei de Acesso

a Informacao, deve-se dizer que alguns 6rgaos com

déficit de transparéncia tém empregado tempo e energia Mauro Sérgio dos Santos, professor e doutor
na busca de interpretacoes da LAI que permitam inverter em Direito Publico

o espirito do legislador, que, vale repetir, consagrou a
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publicidade como regra e o sigilo como excecao. Um dos maiores exemplos a esse respeito é o
esforco interpretativo relativamente aos chamados “documentos preparatorios”.

Dispoe o § 32 do art. 72 da Lei de Acesso a Informacdo que os documentos preparatorios
somente deverao ser tornados publicos com a expedicdao do ato administrativo principal.
Vejamos:

“§ 32 O direito de acesso aos documentos ou as informacoes neles contidas utilizados como
fundamento da tomada de decisao e do ato administrativo serd assegurado com a edigao do ato
decisorio respectivo.”

Ja o Decreto n?® 7.724, de 16 de maio de 2012, que regulamenta a Lei de Acesso a Informacao,
traz a seguinte definicao de documento preparatorio:

“Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

(...

XII - documento preparatorio - documento formal utilizado como fundamento da tomada
de decisdo ou de ato administrativo, a exemplo de pareceres e notas técnicas.”

Documentos preparatérios, portanto, sdo estudos, notas técnicas, pareceres, minutas e outras
manifestacoes que possuem o objetivo de subsidiar a tomada de decisao da autoridade
competente. Nao sdo atos administrativos em si, mas apenas manifestacdes que dao suporte a
autoridade administrativa para decidir se e quando expedira o ato.

Os documentos preparatorios, como dito, ndo sao auténticos atos administrativos, porquanto
nao criam, modificam ou extinguem uma relacao juridica, mas apenas expedientes que servem
como base de sustentacéo para a expedicdo do ato propriamente dito. E certo que em alguns
casos a distincao entre documento preparatério e ato administrativo é bastante ténue, gerando
davidas aos agentes publicos que atuam com essa matéria.

Em principio, nao ha nada que impeca a divulgacao de documentos preparatorios, dada a regra
geral da ampla transparéncia. No entanto, hd documentos preparatérios que, se divulgados
precocemente, possuem aptidao para acarretar prejuizos a propria Administracao ou a
coletividade. Dai a razao de o § 32 do artigo 72 da LAI estabelecer que o direito de acesso aos
documentos preparatorios serd assegurado com a edi¢do do ato decisorio respectivo. Ndo se
trata, pois, de nova hipotese de sigilo, mas apenas a possibilidade de divulgagao de documentos
preparatérios ser postergada pela Administragdao, nos casos em que, motivadamente, houver a
comprovagao de que sua publicidade antecipada podera gerar danos ao interesse publico.

Realmente ha casos em que a disponibilizagdo prévia de uma informagdo em determinado
processo administrativo cuja decisdo ainda ndo foi proferida pode frustrar a propria finalidade
do processo. Além disso, a divulgag¢do prematura de documentos preparatorios pode criar
expectativas que muitas vezes ndo se transformam em realidade, gerando inconformismo e
transtornos a sociedade. Em casos assim, se e quando devidamente justificados pela
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autoridade, é possivel enquadrar tais informacoées como documentos preparatorios,
postergando sua divulgacdo para momento subsequente a edi¢do do ato decisorio.

Observe-se, contudo, que é claramente ilegal e abusivo negar acesso ao processo administrativo
simplesmente alegando a existéncia de documentos preparatérios. Nao obstante, na hipotese de
requisicdo de acesso a um documento preparatoério, caso a autoridade competente, no uso de
seu poder discricionario, justifique fundamentadamente que o acesso antecipado podera
redundar em danos a Administragao Publica ou a sociedade, por certo que sera possivel
postergar o acesso ao referido documento para momento posterior ao da edicao do respectivo
ato administrativo.

Além do mais, o adiamento da divulgacao do documento preparatorio nao significa, nem de
longe, a postergacao do acesso ao processo administrativo propriamente dito. O processo
administrativo, como se sabe, é em regra de natureza publica, somente se admitindo o sigilo
nas hipoteses legais ja mencionadas. Assim, caso exista um documento preparatério cuja
publicizacao antecipada possa de fato colocar em risco o interesse publico, caberd a autoridade
competente explicitar nos autos essa condicao e determinar que o acesso a tal documento
somente seja permitido, nos termos do § 32 do art. 72 da LAI, apds a expedigao do respectivo ato
decisorio. Para além disso, também devera ser reconhecido o direito de acesso aos demais atos
gue integram o processo, desde que nao estejam acobertados legalmente pelo manto do sigilo.

Vejamos o entendimento da Ouvidoria Geral da Uniao sobre os documentos preparatorios:
“ENTENDIMENTO OGU SOBRE ACESSO A INFORMACAO N¢ 05/2018
Assunto: Documento Preparatorio

Entendimento: O fato de determinado documento possuir natureza preparatoria nos termos do
art. 72, § 32, da Lei n? 12.527/2011, ndo impede a sua divulga¢do. Deve haver restrigcdo
tempordria de acesso apenas quando comprovado que a sua divulga¢cdo extempordnea poderia
frustrar a finalidade do préprio ato ou decisdo que o documento fundamentard. A negativa de
acesso fundamentada na natureza preparatoria do documento deve observar alguns critérios:

1) Finalidade do processo: quando a disponibilizagdo de uma informag¢do em um processo cuja
decisdo ainda ndo foi adotada possa frustrar a sua propria finalidade, é recomenddvel que esta
informagdo somente seja disponibilizada quando da conclusdo do procedimento;

2) Expectativas dos administrados: a restrigcdo de acesso pode ser considerada também medida

de cautela, necessdria para zelar pela seguranca juridica e pela confianca dos administrados. E

o caso de informagobes acerca de processos em andamento, que possam levar a expectativas que
podem ndo vir a ser atendidas, por parte dos interessados no referido processo.”

Conclusao

Como se vé, as situagoes que justificam o enquadramento de documentos preparatdrios exigem
a devida motivacao da autoridade administrativa e se fundam no principio da seguranca juridica
e na tutela do interesse publico. Desse modo, nao é possivel a autoridade o enquadramento
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automatico ou genérico de documentos com a chancela de “preparatérios”, com o objetivo de
conferir sigilo ao processo como um todo, por ser medida claramente ilegal, desproporcional e
contraria ao bem comum.

[1] SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de Direito Administrativo. 42 edicao. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2022, p. 34.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2024-jul-18/documentos-preparatorios-e-a-cultura-do-sigilo-na-administracao-publica/
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