PARECER PA 6/2012

PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Autarquia. Agéncia
reguladora. Transparéncia e democracia. Constituicao da Republica. Principio da

publicidade da Administracdo (artigo 37, caput). Direito fundamental de informagao
(artigo 5°, XXXIII). Dever de publicidade dos atos processuais (artigo 5°, LX).
Publicidade como regra e sigilo como excecdo. Interpretacao conforme a

Constituicdo do artigo 64 da Lei estadual n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica estadual.

Norma vélida em relag@o a certo nimero de casos e invélida em relagc@o a outros, em
que ndo ha fundamento constitucional para o sigilo. Decisao sobre a restricdo da

publicidade dos procedimentos sancionatérios a ser motivadamente tomada, caso a
caso, pelo diretor-presidente da autarquia, na forma regimental.

A norma do caput do artigo 64 da Lei Estadual de Processos Administrativos tem
aplicagdo restrita as hipoteses em que a Constituicdo da Repiiblica, intermediada ou
ndo por lei, admita o sigilo como exce¢do a regra da publicidade.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO. Autarquia. Agéncia
reguladora. Transparéncia e democracia. Constituicao da Replblica.
Principio da publicidade da Administragao (artigo 37, caput). Direito
fundamental de informacéo (artigo 5, XXXIIl). Dever de publicidade
dos atos processuais (artigo 5°, LX). Publicidade como regra e sigilo
como excecao. Interpretacao conforme a Constituicdo, do artigo 64
da Lei estadual n® 10.177, de 30 de dezembro de 1998, que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracao Publica esta-
dual. Norma valida em relacdo a certo nimero de casos e invalida
em relagdo a outros, em que nao ha fundamento constitucional para
o sigilo. Decisao sobre a restricdo da publicidade dos procedimentos
sancionatorios a ser motivadamente tomada, caso a caso, pelo dire-
tor-presidente da autarquia, na forma regimental.

A norma do caput do artigo 64 da Lei Estadual de Processos Ad-
ministrativos tem aplicacao restrita as hipdteses em que a Cons-
tituicdo da Republica, intermediada ou ndo por lei, admita o sigilo
COMo excec¢ao a regra da publicidade.

1. Ao reportar-se a pleitos da imprensa e de usudrios dos servicos regulados para que
ganhem acesso a informacdes sobre processos administrativos em tramite na autarquia,
a Superintendéncia de Relagdes Institucionais da Agéncia Reguladora de Saneamento e
Energia do Estado de Sao Paulo - Arsesp formulou consulta juridica nestes termos:

1. O sigilo do procedimento sancionatério previsto no art. 64, da Lei n® 10.177/98,
que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica estadual,
aplica-se a Arsesp? Considerando que a fiscalizagao e eventuais processos puniti-
vos sao atividades centrais da Arsesp, até que ponto a Agéncia poderia deixar de dar
publicidade de suas atividades aos usudrios?

2. Caso entenda-se pela aplicagdo do art. 64 da Lei n® 10.177/98 aos procedimen-
tos punitivos da Arsesp, quais informagdes poderiam ser divulgadas pela Agéncia
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sobre as fiscalizagdes e eventuais processos sancionatérios com intuito de prestar
contas de suas atividades (regulacao, fiscalizagdo e controle) a populagdo? Por
exemplo, poderiam ser divulgadas informagdes sobre a existéncia e o tramite de
processo sancionatério, bem como o valor da multa aplicada? O objeto da fisca-
lizagdo e as infragbes constatadas poderiam ser informados a populagdo? Nesse
caso, 0 que deveria ser mantido em sigilo pela Arsesp seria a vista dos autos e a
obtencdo de copias de documentos neles contidos, salvo em relagdo ao acusado,
seu procurador ou terceiro que demonstre legitimo interesse?

3. 0 sigilo previsto na Lei n® 10.177/98 aplica-se aos processos da area de energia
elétrica, delegados pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica - Aneel, os quais sao
disciplinados pela Resolugao Aneel n® 063/2004 e submetem-se a legislacao fede-
ral sobre processos administrativos?

4.0 mencionado artigo limita o sigilo até decisao final. Se a Arsesp exarar sua Ultima
decisdo, contudo ainda passivel de recurso a Aneel, pode-se entender que houve
decisao final no ambito de atuacao da Arsesp encerrando-se, assim, o sigilo?

(fls. 5/6)

2. Em parecer, a Consultoria Juridica da Arsesp concluiu que, em relagao aos
servicos de gas canalizado e de saneamento basico de titularidade do estado de
Sé&o Paulo regulados pela autarquia, aplica-se integralmente a disposicdo da lei es-
tadual de processos administrativos que determina o sigilo dos procedimentos san-
cionatérios. Desse modo, no sentir do drgao juridico, apenas as informagdes sobre
apuracdes prévias aqueles procedimentos poderiam ser divulgadas, observando-se,
a partir da lavratura do auto de infragao e até a decisao final e irrecorrivel, “estrito
sigilo quanto a imputacao (a multa cabivel, por exemplo), ao imputado e ao procedi-
mento de imposicao de penalidade a este ltimo”. Ja no que tange aos procedimen-
tos sancionatdrios de competéncia delegada pela Unido, mirados em servicos de
distribuicdo de energia elétrica, a divulgacdo de informacoes seria livre, em virtude
de norma federal que impede o tratamento reservado de casos tais. De resto, a peca
opinativa sugeriu a alteracao do dispositivo da lei estadual que impde o sigilo, bem
como a oitiva desta Especializada sobre a matéria, de interesse da Administragao
Plblica em geral (fls. 8/26), ao que anuiu a chefia do 6rgao juridico (fls. 27).

3. Assim é que, mediante oficio, a Secretaria Executiva da Arsesp transmitiu copia
do expediente a Subprocuradoria-Geral do Estado da Area da Consultoria-Geral (fls.
2), que determinou autuacao e remessa a Procuradoria Administrativa para exame da
matéria suscitada no parecer da origem (fls. 29).

4. Passo a opinar, portanto, a vista dos documentos reproduzidos pela autar-
quia consulente, os quais, suponho, formam a copia integral dos autos do processo
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original em que a consulta foi feita. E, a despeito da qualidade do parecer da Con-
sultoria Juridica da Arsesp, ndo estou convencido de que exista o dever juridico de
sigilo nos processos administrativos punitivos que tramitam na autarquia reguladora,
ainda que a eles sejam aplicaveis, em tese, as normas da Lei estadual n¢ 10.177,
de 30 de dezembro de 1998.

5. Em matéria de transparéncia das funcdes publicas, tem-se invocado muito,
e com muita razao, a licdo de NorserTo Bossio, para quem a democracia soava como
0 “governo do poder publico em plblico”, isto é, o governo aberto ao escrutinio do
povo, cuja soberania ndo cessa no escrutinio das urnas'. Se “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo” (artigo 1¢, paragrafo tnico, da Constituicdo da Repdublica), po-
de-se dizer que a transparéncia no trato da coisa publica serve perfeitamente a dois
dos principios que gravitam em torno do principio democratico, no qual se assenta o
regime politico brasileiro: ao principio representativo, porque estreita relagdes entre
0s mandatarios politicos e 0 povo; e ao principio participativo, porque favorece o
exercicio direto do poder por seu titular, nas varias formas em que é constitucional-
mente assegurado a qualquer do povo participar da formagao dos atos de governo?.

6. Ao discorrer, nao por acaso, sobre a mencionada concepcao do jusfilésofo
italiano, Maria Sywvia ZaNELLA DI PiETRO transmitiu com maestria a importancia capital da

1 Em voto lapidar ja citado por esta Procuradoria Administrativa no Parecer PA n® 144/2001, o ministro
CeLso pe MeLLo, do Supremo Tribunal Federal, lembrou que “alguns dos muitos abusos cometidos pelo
regime de excegdo instituido no Brasil em 1964 traduziram-se, dentre os vérios atos de arbitrio puro
que o caracterizaram, na concepgao e formulagao tedrica de um sistema claramente inconvivente com
a pratica das liberdades publicas. Esse sistema, fortemente estimulado pelo ‘perigoso fascinio do abso-
luto’ (...), ao privilegiar e cultivar o sigilo, transformando-o em ‘praxis’ governamental institucionalizada,
frontalmente ofendeu o principio democratico, pois, consoante adverte Norserto Bossio, em ligdo ma-
gistral sobre o tema (O Futuro da Democracia, 1986, Paz e Terra), ndo hd, nos modelos politicos que
consagram a democracia, espago possivel reservado ao mistério” (HC n® 284/DF, Tribunal Pleno, relator
ministro CeLso b MEeLLo, julgado em 22/11/1992).

2 Como ensina Jost Aronso pa Siwva, “0 sistema de partidos, com o sufragio universal e a representagao pro-
porcional, d4 a democracia representativa um sentido mais concreto, no qual desponta com mais nitidez
a ideia de participagdo, nao tanto a individualista e isolada do eleitor no s6 momento da elei¢do, mas a
coletiva organizada. Mas sera ainda participagdo representativa, que assenta no principio eleitoral. Ora,
qualquer forma de participacao que dependa de eleicdo ndo realiza a democracia participativa no sen-
tido atual dessa expressdo. A eleigdo consubstancia o principio representativo, segundo o qual o eleito
pratica atos em nome do povo. O principio participativo caracteriza-se pela participacao direta e pessoal
da cidadania na formagao dos atos de governo.” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 33. ed. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2010, p. 141, destaques no original).
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transparéncia em nosso Estado constitucional: “Na realidade, a ideia de transparén-
cia é mais ampla do que a publicidade. A transparéncia também nao é sindnimo de
publicidade. Ela tem um sentido muito mais amplo, porque abrange os principios
da publicidade, da motivagao, da participacdo, do devido processo legal; nela se
insere o direito a informacao, o direito a obtencao de certidao, o direito de acesso ao
processo. A transparéncia garante a visibilidade das acdes do governo. Permite a fis-
calizagao do exercicio do poder pelo cidadao, pois, para exercer o direito de peticao,
para denunciar irregularidades, para propor acdo popular, ele precisa conhecer as
decisdes e as respectivas motivagdes. Permite o controle pelos poderes instituidos:
controle interno, pela prépria Administracdo Publica, e controle externo, pelos Pode-
res Judicidrio e Legislativo, este Ultimo com o auxilio do Tribunal de Contas™.

7. Das inimeras disposi¢des constitucionais que tendem a realizagao do principio
demaocratico pelo dngulo da transparéncia do exercicio das fungdes publicas, dete-
nho-me em trés delas, cuja compreensao me parece fundamental a esta exposicao:
a primeira é a que acolhe o principio da publicidade da Administragao Publica (artigo
37, caput); a segunda, a que garante a qualquer pessoa receber dos érgaos plblicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, ressalvadas
as que ponham em risco a seguranca da sociedade e do Estado (artigo 5%, XXXIII); e a
terceira é a que impede a restricdo da publicidade de atos processuais, salvo quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (artigo 52, LX).

8. A elevacdo da publicidade a categoria de principio constitucional da Adminis-
tragao Publica significa que toda atividade administrativa expde-se ao conhecimento
do povo, como é natural & ideia de democracia enfatizada por Bossio. Mas ndo s isso:
denota que a publicidade sé pode ter limite noutros principios e regras da propria Cons-
tituicdo, corpo formado “ndo de partes que se adicionam ou se somam, mas de ele-
mentos e membros que se enlagam num todo unitario™. Até o ponto em que esse todo
unitario passe a exigir contencao, a Administragao tem de ser irrestritamente cognoscivel
pelos administrados, de sorte que mesmo “A lei infraconstitucional nao pode prever
hipdteses novas de sigilo, mas apenas disciplinar o sigilo ja previsto na Constituicao™.

3 “Alcance do principio da publicidade das fungdes publicas: transparéncia e sigilo”, in: Os 20 anos da
Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil / ALexanore be Moraes (coord.). Sdo Paulo: Editora Atlas,
2009, p. 202-203.

4 Jost Aronso pa Siwa, op. cit., p. 39.

Maria Svivia ZaneLLa bl PiEtro, op. cit., p. 204.
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9. Seguro da qualidade transcendental do principio constitucional da publi-
cidade, Hewy Lores MeReLLEs j4 advertia que ele “abrange toda atuacao estatal, ndo
somente sob o aspecto de divulgacao oficial de seus atos, como, também, de pro-
piciacdo de conhecimento da conduta interna de seus agentes. Essa publicidade
atinge, assim, os atos concluidos e em formacao, os processos em andamento, 0s
pareceres dos 6rgaos técnicos e juridicos, os despachos intermedirios e finais, as
atas de julgamento das licitacOes e 0s contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestacdes de contas submetidas aos 6r-
gaos competentes. Tudo isso é papel ou documento publico que pode ser examinado
na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter certidao ou fotocdpia
autenticada para os fins constitucionais”®.

10. Por outras palavras, a Administracdo tem o dever juridico, incontrastavel
pela norma infraconstitucional, de fazer-se vista e, especialmente quando provoca-
da, de expor-se de forma transparente aos administrados. E desse Gltimo aspecto do
principio da publicidade que cuida, especificamente, o inciso XXXIIl do artigo 5° da
Constituicao, ao fazer a ponte entre o dever do Poder Publico de informar e o direito
fundamental de informacéo que assiste aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no pais. Tal direito, afirmado por esse inciso como verdadeiro direito subjetivo
publico, compreende ndo apenas a informacao de interesse pessoal, mas também
a informacao de interesse metaindividual, pertencente a um grupo determinado (co-
letivo) ou a uma generalidade indefinida de pessoas (geral); e engloba qualquer
ato ou processo administrativo, ainda que em formacdo ou em curso, sem outras
ressalvas que as de ordem constitucional’.

6 Direito Administrativo Brasileiro, 34. ed. atualizada por Eurico be ANpraDE Azevepo et. al. Sdo Paulo: Edi-
tora Malheiros, 2008, p. 97. Vale notar que, a partir da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, mais
um dispositivo constitucional passou a assegurar o direito de informacéo, atribuindo a lei a tarefa de
disciplinar “o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo”
(artigo 37, § 32, 11).

7  Em monografia sobre o tema, Watiace Pava MarTins Junior defendeu justamente isto: “além de dever, a pu-
blicidade configura o direito de ter-se ciéncia da existéncia e do contelido dos atos da Administracéo, ndo
se limitando aos atos j& praticados ou em etapa de aperfeicoamento pela publicagdo e estendendo-se a
todo processo de formagdo do ato administrativo, inclusive os preparatdrios de efeitos internos, ressalva-
dos os atos cuja publicidade seja restrita em termos limitados”. Mais adiante, o autor salientou: “O direito
de informacéo é a mais eloquente manifestacdo do direito subjetivo publico de acesso no ordenamento
juridico brasileiro (art. 5%, XXXIII, da Constituicdo Federal). Direito de natureza difusa, é catalogado como
coletivo por envolver interesses particulares, coletivos e gerais, abrangendo todas as esferas da Administra-
cdo Piblica direta ou indireta. Diferentemente do direito de certidao, no direito de informagéo é descabida
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11. No que toca, particularmente, aos processos conduzidos pelo Estado, sejam
eles administrativos ou judiciais, a Constituicdo da Republica leva adiante o propdsito
de conferir ao principio da publicidade um alcance quase sideral. Ndo admite o inciso
LX do artigo 5° que a lei restrinja a publicidade dos atos processuais, salvo “quando a
defesa da intimidade ou o interesse social 0 exigirem”. Com isso, reforca a nocao de
que apenas em carater excepcional o sigilo pode ser tolerado, mesmo quando a ativi-
dade estatal vise a administragao de litigios ou a imposicao de penalidades; reconhece
que, embora possam envolver interesses individuais, 0s processos tém uma dimensao
publica para cuja preservagao o imperativo de publicidade, em regra, tem de concorrer.

12. Estabelecidas essas premissas em matéria constitucional, chego aos pro-
cessos administrativos da autarquia incumbida de regular, controlar e fiscalizar a
prestacdo dos servigos de gas canalizado e saneamento basico de titularidade do
estado de Sao Paulo, bem como o0s servigos federais de energia e 0s municipais de
saneamento basico que Ihe sejam delegados. A tais processos o artigo 3° da Lei
Complementar estadual n® 1.025, de 7 de dezembro de 2007, que instituiu a Arsesp,
faz mencao desta forma:

Artigo 3 - O regimento interno da Arsesp contera as normas de processo adminis-
trativo aplicaveis a todos 0s seus procedimentos decisorios, inclusive os de apura-
¢do de infragoes, observada a legislacdo em vigor, especialmente a Lei n® 10.177,

de 30 de dezembro de 1998, e, no caso de competéncia regulatoria delegada, as
leis e regulamentos do ente delegante.

§ 1° - Toda decisdo tomada no ambito da Arsesp devera ser baseada em processo
administrativo devidamente instaurado e instruido, sendo vedada a tramitagao de
qualquer documento ou expediente que ndo tenha sido objeto de autuagao.

§ 2° - Os atos praticados pela Arsesp sao publicos e serdo disponibilizados na
rede mundial de computadores para consulta, salvo se protegidos por dever de
confidencialidade ou sigilo.

13. A primeira vista, o legislador paulista parece ter sido fiel & Idgica do cons-
tituinte republicano quanto a publicidade dos atos administrativos: em artigo cujo
caput versa sobre normas de processo administrativo aplicaveis a todos os proce-

a exigéncia de interesse direto ou pessoal, pois consiste no direito subjetivo publico de se informar sobre
todos os aspectos da gestao administrativa, ressalvados casos de sigilo”. E concluiu: “a recusa na presta-
cdo deve ser motivada e s6 encontra fundamento nas restricdes a publicidade administrativa da propria
Constituicao (art. 5, X, XXXIIl e LX)” (“Principio da publicidade”, in: Principios de Direito Administrativo:
legalidade, seguranca juridica, impessoalidade, publicidade, motivagao, eficiéncia, moralidade, razoabili-
dade, interesse puiblico / THiaco MarrARA (org.). Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 244 e 247-248).
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dimentos decisérios da autarquia, “inclusive os de apuragao de infragoes”, incluiu
paragrafo afirmando a publicidade como regra (“Os atos praticados pela Arsesp sao
publicos...”) e o sigilo como excec¢ao (“salvo se protegidos...”).

14. Remeteu o legislador no mesmo caput, entretanto, a disciplina da lei pau-
lista de processos administrativos - a Lei estadual n® 10.177, de 30 de dezembro de
1998 -, cujo artigo 64 diz exatamente o seguinte:

Artigo 64 - O procedimento sancionatdrio sera sigiloso até decisao final, salvo em
relagdo ao acusado, seu procurador ou terceiro que demonstre legitimo interesse.

Paragrafo tnico - Incidira em infragdo disciplinar grave o servidor que, por qualquer
forma, divulgar irregularmente informagoes relativas a acusagdo, ao acusado ou ao
procedimento.

15. Dai a pertinéncia de indagar, como feito nestes autos, se a regra de sigilo dos
procedimentos sancionatorios do artigo 64 da Lei n® 10.177/1998 ¢ aplicavel aos pro-
cedimentos decisérios de apuracdo de infragdes que a Arsesp conduz no exercicio de
competéncia regulatéria ndo delegada. Dado que processos administrativos sanciona-
torios ou punitivos sdo todos aqueles promovidos pela Administragao “para a imposicao
de penalidade por infracao de lei, regulamento ou contrato™, estariam os atos desses
processos, como um todo, afastados do dever de publicidade pela ressalva da parte final
do paragrafo 2¢ do artigo 3° da Lei Complementar estadual n® 1.025/2007?

16. Se a resposta for positiva, tende a criar-se, como sugeriu 0 parecer ja dado
nestes autos, uma situacdo incoerente: resguarda-se o sigilo a partir do auto de
infracdo, marco seguro da instauracao do procedimento sancionatério, mas se per-
mite publicidade antes disso, enquanto ainda ndo se tem minima certeza quanto a
infracdo e sua autoria. Poderiam divulgar-se liviemente, por exemplo, severas irre-
gularidades constatadas na fiscalizagdo de uma prestadora de servigos regulados,
ainda que, mais tarde, tais irregularidades viessem a ser cabalmente infirmadas
antes mesmo de desaguarem em auto infracional®. Para os fins a que supostamente
se destina, seria quase indtil a previsao legal de sigilo dali em frente.

17. Penso de outro modo: o artigo 64 da lei estadual de processos adminis-
trativos tem de ser interpretado e aplicado de acordo com a Constituicao e com o

8  Hewy Lopes MEIRELLES, op. cit., p. 702.

0 Regimento Interno da Arsesp, aprovado pela Deliberagao n° 53, de 27 de abril de 2009, estabelece
que “A lavratura de auto de infragao sera precedida por expedicao de Termo de Notificacao, que indicara
as nao conformidades verificadas e abriré prazo para manifestacao do regulado” (artigo 69, I, g.n.).
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cardter estritamente publico, ou ao menos governamental'®, dos servigos regula-
dos pela Arsesp.

18. Diz a autarquia em sua consulta que a fiscalizacdo e 0s processos punitivos
sao-lhe atividades centrais. Com efeito: a cominagédo de sangdes constitui tarefa es-
sencial da atividade de regulacdo, na medida em que objetiva assegurar a eficacia
das normas que disciplinam os servicos regulados. A lei instituidora da Arsesp atribui a
entidade, bem por isso, a competéncia de “fazer cumprir a legislacao, os convénios e
0s contratos” e “aplicar as sancdes previstas em contrato ou na legislacao pertinente”
(artigo 7, incisos IV e VII, da Lei Complementar estadual n° 1.025/2007).

19. Defender o sigilo como regra nos processos punitivos decorrentes da com-
peténcia regulatéria da Arsesp, nessa ordem de ideias, equivale a subtrair da vista
do publico parcela essencial da atividade administrativa da autarquia, ao passo
que, de acordo com o ordenamento constitucional e com a propria lei que instituiu
aquela entidade, a regra tem de ser a publicidade. Dir-se-ia que, especialmente
nas chamadas agéncias reguladoras, essas reparticoes publicas!! dotadas de certa
autonomia em que se tem admitido a estabilidade de dirigentes para além do man-
dato dos governantes eleitos pelo povo, a publicidade é absolutamente essencial a
preservacao do interesse publico, porque tende a garantir, pelo viés da participacao
direta, o exercicio de uma parcela de soberania popular que se viu constrangida pelo
regime juridico impeditivo da livre demissibilidade!?.

10 AArsesp ndo apenas regula a prestagdo de servigos publicos, mas também de outros servicos que, embora
sejam de natureza econdmica, foram subtraidos da iniciativa privada em favor do estado. E o caso, possivel-
mente, de alguns dos servigos locais de gas canalizado de competéncia do estado de Sao Paulo, que os pode
explorar diretamente ou mediante concessao (artigo 25, § 29, da Constituicdo da Republica).

11 A expressdo é aqui tomada de empréstimo do titulo do texto “As agéncias, essas reparti¢des publicas”,
de Eros Roserto Grau (in: Regulacdo em Desenvolvimento / Cauxto Satomio Fitvo (coord.). S&o Paulo:
Malheiros, 2002).

12 Alguns autores enxergam nesse constrangimento verdadeira inconstitucionalidade, tese que, conquanto
seriissima, ainda carece de exame pelo Supremo Tribunal Federal. Eros Roserto Grau ndo tem nenhuma
divida quando se refere ao mandato fixo e a estabilidade dos dirigentes das agéncias reguladoras:
“A suposicao de que auxiliares menores do chefe do Poder Executivo, dirigentes de autarquias, ndo
possam ser livremente nomeados e exonerados por ele é, mesmo em tese, incompativel com o regime
presidencialista” (“As agéncias, essas reparticdes publicas”, op. cit, p. 27). Do mesmo modo, Cetso
Antonio BanpeiRa DE MELLO sustenta que, “Fora possivel a um dado governante outorgar mandatos a pessoas
de sua confianga garantindo-os por um periodo que ultrapassasse a duragdo de seu préprio mandato,
estaria estendendo sua influéncia para além da época que lhe correspondia (...) e obstando que o novo
presidente imprimisse, com a escolha de novos dirigentes, a orientagdo politica e administrativa que foi
sufragada nas urnas” (Curso de Direito Administrativo, 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 175).
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20. Ha mais: na hipdtese da Arsesp, que também tem competéncia para fisca-
lizar a prestacao de servicos publicos delegados por meio de concessao, a adogao
como regra do sigilo dos procedimentos sancionatdrios violaria o direito dos usuarios
de “receber do poder concedente e da concessionaria informacgoes para a defesa de
interesses individuais ou coletivos” (artigo 72, 1, da Lei federal n° 8.987, de 13 de fe-
vereiro de 1995)*, Impediria-o0s, por exemplo, de obter elementos técnicos colhidos
pela autarquia que pudessem, independentemente da decisao administrativa final,
subsidiar o exercicio do direito constitucional de acesso a uma ordem juridica justa
(artigo 5, XXXV, da Constituicdo da Republica).

21. Por outra banda, na maioria dos casos a manutencao do sigilo nos pro-
cedimentos sancionatdrios da Arsesp ndo estaria de acordo com 0S pressupostos
constitucionais que autorizam, excepcionalmente, a restricdo da publicidade pela
Administracao Publica. Nao é facil imaginar um procedimento sancionatdrio, sobre-
tudo em matéria de regulacdo de servicos como saneamento e gas canalizado, que
contenha informacdes imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado, assim
merecedoras de reserva (artigo 52, XXXIll, da Constituicao da Republica); tampouco
deve ser comum o tramite de procedimento punitivo cuja divulgacao exponha segre-
do industrial (artigo 52, XXIX) ou, muito menos, ponha em risco a “intimidade” (artigo
5°, LX) da pessoa juridica prestadora do servigo regulado.

22. Repare-se que, especificamente no tocante a publicidade dos atos pro-
cessuais, a Constituicdo somente admite a restricdo quando esta sirva a defesa da
intimidade ou do interesse social. A doutrina especializada, contudo, tem negado o
atributo da intimidade as pessoas juridicas, as quais, do mesmo modo, ndo tém vida
privada nem honra, conceitos igualmente peculiares as pessoas naturais'®.

23. Marcia CarLA Pereira RiBEIRO € EDuARDO BasTos bE BaRros, em notavel monografia
sobre a tutela do dano moral da pessoa juridica, sustentaram essa tese:

Pessoa juridica ndo tem intimidade. O que pode existir, em relacdo a empresa, é a
pretensado de defesa do chamado sigilo de empresa. Os segredos relacionados a es-
tratégias, negdcios e contratos, que, a depender de sua propria natureza, ndo podem
ou nao devem recair no conhecimento de terceiros, sejam eles concorrentes ou nao.

13 A Lei Complementar estadual n® 1.025, de 7 de dezembro de 2007, confere a Arsesp a competéncia de
exercer as “atribuicoes legais de poder concedente”, tanto quanto aos servigos de gas canalizado (artigo
82, I1), como em relagao aos servicos de saneamento basico de titularidade estadual (artigo 10, Ill).

14 Note-se que o artigo 52 do Cadigo Civil dispde ser aplicavel as pessoas juridicas a protegao dos direitos
da personalidade apenas “no que couber”.
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As pessoas juridicas ndo foram concebidas ou permanecem inseridas na ordem
juridica para serem equiparadas as pessoas fisicas, quando, na verdade, servem a
elas, tanto no que se refere a utilizagdo econdmica das organizacdes personificadas
para servir aos interesses diretos dos interessados, de investimento e lucro (como
no caso das sociedades), como na busca de interesses de outra natureza (associa-
coes e fundacdes), igualmente reconhecidos juridicamente. Foram e sdo admitidas
por sua utilidade e para servirem de instrumento de associacao de pessoas e, em
especial, de capitais, com o adicional da possibilidade de delimitacao da respon-
sabilidade dos sdcios perante 0os compromissos sociais. A atratividade do modelo
de organizacao é imprescindivel ao desenvolvimento das praticas econdmicas e ao
seu incremento, residindo ai a motivagdo para sua manutengdo na ordem juridica.

Nenhum processo intelectual de equiparagdo entre pessoa fisica e juridica pode
resistir a andlise da funcdo dos institutos e ao seu enquadramento como elemento
econdmico. A pessoa juridica empresarial € um elemento econdmico por exceléncia,
a pessoa fisica ndo pode ser reduzida a mesma condigao.

Logo, 0 que vai conformar a disciplina juridica da pessoa juridica é a lei, ndo sendo
razoavel admitir que a analogia com a pessoa humana complete as lacunas da
ordem juridica.®

24, Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, ao denegar habeas corpus a pes-
soa juridica que teve documentos apreendidos em sua sede pelo Fisco e comunicados
ao Ministério Piblico, reputou legitima a atuagao administrativa, precisamente porque o
“0 chamado sigilo fiscal nada mais é que um desdobramento do direito a intimidade e
a vida privada. Aqui se cuida de pessoa juridica que exerce atividade tributavel”®.

25. A dissipar qualquer duvida sobre a questao, foi recentemente editada a Lei
federal n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, que regulou, em carater nacional,
0 acesso a informacgdes previsto no inciso XXXIII do artigo 5° da Constituicdo da Re-
publica. Subordinando a seu regime “as autarquias, as fundagées publicas, as em-
presas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Uniao, estados, Distrito Federal € municipios” (artigo
1¢, paragrafo tnico, Il), a lei estabeleceu o seguinte: “observancia da publicidade
como preceito geral e do sigilo como exceg¢do” (artigo 32, 1); informacéo sigilosa

15 “Anotag0es sobre pessoa juridica e dano moral sob uma perspectiva econdmica”, in: Revista de Direito
Piblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 6, n° 21, pp. 159-184, jan./mar. 2008. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=52601>. Acesso em: 26 de janeiro de 2012.

16 HC 87.654, Segunda Turma, relatora ministra ELLEN Graci, julgado em 7/3/2006.
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como informacao de publicidade restrita em favor da “seguranca da sociedade e
do Estado” (artigo 44, lll); informacdo pessoal como aquela relacionada unicamente
“a pessoa natural identificada ou identificavel” (artigo 42, IV); dever do Estado “de
garantir o direito de acesso a informacao, que serd franqueada, mediante proce-
dimentos objetivos e ageis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil
compreensdo” (artigo 5°); direito de todos de obter “informacéo sobre atividades
exercidas pelos 6rgaos e entidades, inclusive as relativas a sua politica, organizagao
e servigos” (artigo 74,V), ainda que deva ser ocultada a parte sigilosa da informacao
(artigo 79, § 2°); direito de acesso a documentos utilizados como fundamento de ato
administrativo ja a partir da edigao do prdprio ato, e nao do ato decisério final (arti-
go 74, § 39); dever de fundamentacao da negativa de acesso as informagdes objeto
de pedido formulado aos drgaos e entidades da Administracado (artigos 72, § 42, e
11, § 12, 1I); e observancia de procedimento simplificado de acesso a informagao
(artigos 10 a 14) e de regras para classificacao de informacdes sigilosas (artigos 23
a 30) ou tratamento de informacdes pessoais (artigo 31).

26. Portanto, respondendo diretamente a consulta formulada, o que se pode e
deve admitir é a aplicacao da norma do artigo 64 da lei estadual de processos ad-
ministrativos tdo0 somente as hipoteses em que a Constituicdo da Republica, inter-
mediada ou nao por lei, admita o sigilo como excecao a regra da publicidade. Essa
interpretacao conforme a Constituicao, feita, aqui, no plano abstrato, equivale ao reco-
nhecimento da nulidade parcial da lei estadual sem reducao de seu texto, porquanto a
lei, tal como redigida, “pode ser valida em relagao a certo nlimero de casos ou pessoas
e invalida em relacdo a outros”!’. Serd invdlida, certamente, naquilo em que contrarie a
imposicao constitucional de publicidade dos atos processuais a mingua de fundamen-
to, igualmente constitucional, para a restricdo dessa publicidade.

27. Tal solugao, a proposito, vai ao encontro do que a Consultoria Juridica de ori-
gem afirmou a certa altura de seu parecer, dessa vez com plena razao: “(...) no caso
dos processos punitivos de concessionarias de servigos publicos levados a efeito pelas
agéncias reguladoras a situacado parece ser diversa [da de outros processos sancionato-
ros], uma vez que o primeiro interessado na correta prestacao dos servicos concedidos
é o consumidor, vale dizer, a sociedade. Assim sendo, ndo parece justificavel, quer sob

17 Cartos Atserto Lucio Brrrencourt, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, apud GivAR Fer-
REIRA MENDES, INocENcio MARTIRES CoeLHo e PauLo Gustavo Goner Branco, Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 1185.
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0 prisma estritamente juridico, quer sob o prisma moral, que 0 acesso da sociedade as
informagoes produzidas no ambito de tais processos punitivos derivados de fiscalizagao
especifica seja obstaculizado, salvo em situacdes excepcionais”.

28. A decisao da Arsesp que venha a restringir a publicidade de algum proce-
dimento sancionatorio, sempre tomada ad hoc (isto &, para o caso concreto), tem
de ser motivada, como todo ato administrativo (v. esp. o artigo 111 da Constituicao
Paulista). O pleito de sigilo podera ser formulado por qualquer interessado e sera de-
cidido pelo diretor-presidente da autarquia, nos termos regimentais'®, ouvida a Con-
sultoria Juridica. Além disso, o sigilo devera ser decretado apenas na extensao em
que se faca necessario para os fins constitucionais. Assim, por exemplo, documentos
que revelem segredo de industria ou comércio (Lei federal n® 9.279, de 14 de maio
de 1996) ou que porventura envolvam sigilo bancario (Lei Complementar federal n®
105, de 10 de janeiro de 2001) ou fiscal (artigo 198 do Cddigo Tributario Nacional)
poderao ser arquivados em pasta propria na reparticao, de sorte a preservar, tanto
quanto possivel, a publicidade do procedimento sancionatério como um todo.

29. De todo modo, sem prejuizo do imediato ajuste interpretativo do artigo 64 da Lei
Paulista de Processos Administrativos, para que sua leitura se faga em conformidade com
a Constituicdo e ndo a despeito dessa, reitero a sugestao feita pelo 6rgao juridico preopi-
nante no sentido de que se busque a alteragao da redacédo do dispositivo. E medida que
visa a evitar futuros litigios entre o Estado e as empresas reguladas, que por ora tém na
literalidade daquele dispositivo um argumento facil, embora flagrantemente equivocado,
em favor da ocultacao dos procedimentos sancionatdrios instaurados em seu desfavor.

30. Enfim, “o sigilo s6 se impde quando tenha utilidade para evitar a ineficién-
cia, pois parece 6bvio que a divulgacdo antecipada de um plano militar ou econd-
mico teria efeitos nocivos. Com relacdo a privacidade, ela abrange a intimidade,
envolvendo a protecdo dos dados pessoais ou sensiveis. Seu carater excepcional a
circunscreve a hipéteses expressamente inscritas na Constituicao Federal ou por ela
autorizadas a intermediacao legislativa, e demanda sempre decisao motivada para o
acesso ou negativa, controlavel pelo Poder Judiciario”*°.

18 0 inciso VI do artigo 54 do Regimento Interno da Arsesp diz ser direito dos administrados “Solicitar
tratamento sigiloso ou confidencial de seus dados e informagoes, cuja divulgagao possa violar segredo
protegido ou intimidade de alguém, mediante justificativa devidamente fundamentada, que sera apre-
ciada pelo diretor-presidente”.

19 Wattace Pava MarTins Junior, op. cit., p. 250.

44 - BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 44, n. 5, p. 31-49, setembro/outubro 2020



PARECER DA PROCURADORIA ADMINISTRATIVA °

31. Aos procedimentos sancionatdrios que tramitam na Arsesp em razao de de-
legacdo de competéncia regulatéria por outros entes federativos, aplicam-se as leis e
regulamentos estrangeiros (artigo 3° da Lei Complementar estadual n® 1.025/2007).
Quanto aos servigos de energia de competéncia da Unido, acompanho os bem-lanca-
dos fundamentos do parecer da origem para concluir que, para tais servigos, também,
a regra é a publicidade - como, alids, ndo poderia ser diferente, diante da disciplina
constitucional da matéria.

E o parecer, sub censura.

Sao Paulo, 30 de janeiro de 2012.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
Procurador do Estado
0AB/SP n® 245.540
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PROCESSO: PGE n® 18488-1056514/2011

INTERESSADO:  AGENCIA REGULADORA DE SANEAMENTO E ENERGIA DO ESTADO
DE SAQ PAULO - ARSESP

PARECER: PAn®6/2012

De acordo com o Parecer PA n® 6/2012.

Encaminhe-se o processo a andlise da Subprocuradoria-Geral do Estado - Con-
sultoria.

Sao Paulo, 31 de janeiro de 2012.

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS
Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria Administrativa
OAB/SP 78.260
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GDOC: 18488-1056514/2011

INTERESSADO:  ARSESP - AGENCIA REGULADORA DE SANEAMENTO E ENERGIA DO
ESTADO DE SAO PAULO

ASSUNTO: PROCESSO PUNITIVO - COPIA DO PROCESSO ARSESP-0238/2011

Despacho SubG - Cons. n® 280/2016
Processo recebido em 30/05/2016.

1. Trata-se de consulta formulada pela Agéncia Reguladora de Saneamento e
Energia do Estado de Sao Paulo - Arsesp, no que diz respeito ao sigilo a ser observa-
do nos processos sancionatérios conduzidos pela Agéncia, decorrentes da atividade
de fiscalizacdo sobre o0s servicos por ela regulados. Mais especificamente, é ques-
tionada a incidéncia do artigo 64 da Lei estadual n® 10.177, de 30 de dezembro
de 1998, que disciplina os processos administrativos no ambito do estado de Sao
Paulo, nos referidos procedimentos sancionatorios, face ao principio constitucional
de publicidade dos atos administrativos e o direito de acesso a informacao.

2. Desde a origem a divida foi exposta sob duas vertentes: a primeira, conside-
rando a atuacao da Agéncia no setor de energia elétrica, por delegacao da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica - Aneel, e a segunda, por em atividades de competéncia
prépria, nos setores de gas canalizado e saneamento basico.

3. Quanto as atividades ligadas a energia, a Arsesp deve observar a legislagcao
federal pertinente, sendo que existe norma especifica elegendo a publicidade como
regra e afastando o sigilo nos processos sancionatdrios decorrentes de fiscalizagao,
conforme bem exposto no Parecer CJ/Arsesp n¢99/2011 (fls. 8 a 26), entendimento
este acolhido pelo Parecer PA n2 6/2012, ora em exame.

4. Ja no que pertine as atividades de regulacdo de gas e saneamento basico,
entendeu a Consultoria Juridica da Arsesp pela aplicagao da regra do sigilo imposto
pelo artigo 64 da Lei estadual n® 10.177/98.

5. O Parecer PA n® 6/2012, no entanto, preconiza uma interpretacao do aludido
artigo 64 conforme a Constituicao, no plano abstrato, e conclui que “A norma do caput
do artigo 64 da Lei Estadual de Processos Administrativos tem aplicagao restrita as hip6-
teses em que a Constituicdo da Republica, intermediada ou nao por lei, admita o sigilo
como excecao a regra da publicidade.”
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6. Estou de acordo com o entendimento exposto pela Procuradoria Administra-
tiva, por seus préprios fundamentos, e proponho sua aprovacao.

SUBG - Consultoria, 1° de agosto de 2016.

CRISTINA M. WAGNER MASTROBUONO
Subprocuradora-Geral do Estado
Consultoria-Geral
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GBOC: 18488-1056514/2011

INTERESSADO:  ARSESP - AGENCIA REGULADORA DE SANEAMENTO E ENERGIA DO
ESTADO DE SAQ PAULO

ASSUNTO: PROCESSO PUNITIVO - COPIA DO PROCESSO ARSESP-0238/2011

1. Aprovo, pelos seus préprios fundamentos, o Parecer PA n® 6/2012,

2. Retome-se a d. Subprocuradoria-Geral da Consultoria-Geral, para prosseguimento.

GPG, 17 de agosto de 2016.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
Procurador-Geral do Estado
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