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“A popular Government without popular information or the
means of acquiring it, is but a prologue to a Farce or a Tragedy
or perhaps both. Knowledge will forever govern ignorance, and
a people who mean to be their own Governors, must arm them-
selves with the power knowledge gives.”

James Madison, Correspondéncia, 1822.

“Todo o poder que se oculta, perverte-se.”
Ruy Barbosa, Jornal do Comércio, 1895.

“Publicity is justly commended as a remedy for social and in-

dustrial diseases. Sunlight is said to be the best of disinfectants;
electric light the most efficient policeman.”

Justice Louis Brandeis, Other people’s money,

and how the bankers use it, 1933.

! Procurador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. Professor de Direito Administrativo da Universidade Nove de Julho (Uninove).
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1 Introducdo: a origem do segredo

Certa vez, um homem rustico estava caminhando pelos campos quan-
do se abriu em sua frente uma cavidade. Curioso, adentrou a caverna e ao
fundo dela encontrou um anel de ouro, que se desprendera de um caddver.
J4 fora da caverna, o homem experimentou o anel e, para sua surpresa,
percebeu que a joia era capaz de tornd-lo invisivel. O anel deu ao homem
a irresistivel tentacdo de cometer as maiores vilanias, aproveitando-se da
invisibilidade adquirida para tornar-se rico e poderoso, sem responder por
nenhum de seus malfeitos.

Essa histdria, hoje popularizada pela versao cinematografica de O se-
nhor dos anéis, renomada obra do escritor inglés J. R. Tolkien, possui um
apelo maior e mais antigo do que supdem os seus fas cinematograficos.

A ela recorreu Platdao, na A repiiblica, usando a fabula de Giges —
nome do personagem que encontrou o anel — para discutir o fundamento
ético de sua sociedade ideal. A fabula serve para os participantes do didlo-
go platonico questionarem se a justica € um valor em si mesma ou se o seu
valor decorre das utilidades e conveniéncias da vida social. Giges, ao obter
o anel, consegue colocar-se fora do julgamento de seus pares, suprime a
autocensura e a ele se abrem as portas para uma ascensao irresistivel.

Nao buscamos no presente trabalho enveredar por tal discussdo fi-
losdfica, mas apenas ilustrar a relacdo quase arquetipica que ha entre a
invisibilidade e o poder.

Controlar o fluxo de informacdes, portanto, € um dos esforcos mais
compensadores para aqueles que buscam deter em suas maos o poder. O
que ndo exclui a possibilidade de restri¢des legitimas, em beneficio do
todo social.

Seja como for, pode-se dizer que a invisibilidade e o segredo sdo ins-
trumentos intuitivos utilizados nas relacdes de poder. O escamoteamento,
o mistério, a espionagem e as mistificagées sempre foram ferramentas de
conquista e manutencao das posicoes sociais hegemdnicas — na economia,
na religido, na guerra e, sobretudo, na politica.
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2 O discurso do segredo

Na arte da guerra — que, segundo célebre mot d’esprit inspirado em
frase de Clausewitz, € a politica continuada por outros meios —, o segredo
e a dissimulacdo sempre foram considerados uma arma indispensdvel. Por
isso, o romano Metellus, em guerra na Espanha, respondeu a alguém que
lhe perguntava o que faria no dia seguinte: “Se minha camisa o soubes-
se, eu a queimaria imediatamente”. E terminou por recomendar: “Deve se
perguntar a muitos sobre o estratagema a tomar, mas ndo se deve confiar
sendo a pouquissimos amigos o plano escolhido.””

A época em que proferidas, essas recomendagdes tinham amplo jus-
tificagdo doutrindria, sendo que Gentili, em seu tratado sobre o direito da
guerra (1598), invoca o testemunho de autores gregos, latinos e candnicos
sobre o tema, usando da autoridade mdxima de Santo Agostinho: “Se ti-
veres movido uma guerra justa, vencendo em campo aberto ou vencendo
com insidias, nada tira a justi¢a dela”. Assim, no campo de batalha, o en-
godo, a dissimulagdo e o ocultamento sdo expedientes admitidos de parte
a parte, dignos até de elogio — como o fez Homero em relagao ao ardil de
Ulisses.

Dificil discordar dos autores cldssicos, no que tange a importancia do
controle das informacdes, em tempos de guerra. Outra linha de questiona-
mento se abre, todavia, quando se considera o uso que se pode fazer do
segredo na prética governamental interna. Nesse dmbito, a evidente eficd-
cia dos meios colocados a disposi¢do do governante para restringir o fluxo
de informacdes € contraposta a validade moral dos fins a serem atingidos,
avaliados sob a dtica dos governados.

Tomando partido nessa discussdo, Maquiavel, aconselhando agora
ndo o general, mas o principe, recomenda-lhe, que, se necessdrio, deve
ser ardiloso e dissimulado como a raposa, pois “um principe prudente nao
pode nem deve guardar a palavra dada quando isso se lhe torne prejudicial
e quando as causas que o determinarem cessarem de existir. Se todos os

2 MACHIAVELLI, Niccol6. A arte da guerra. Tradug¢ao de Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Escala, 2005.
p. 144 ¢ 169.

3 GENTILI, Alberico. O direito de guerra. Tradu¢do de Ciro Mioranza. Tjui: Editora Unijuf, 2004.
p. 234.
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homens fossem bons, esse preceito seria mau. Mas, dado que sdo pérfidos
e que ndo a observariam a teu respeito, também nao €s obrigado a cumpri-
la para com eles™

Esse estilo de aconselhamento politico deixaria uma linhagem nas
geragOes seguintes, nos diversos tratados de “prudéncia” para soberanos,
também denominados “espelho de principes”, muito em voga no alvore-
cer do absolutismo®. Na forma de elaboracio jusfilosdfica, esse aconselha-
mento foi traduzido na chamada doutrina da razdo de estado, formulada
especialmente a partir do pensamento de Maquiavel e de outro pensador
italiano, Botero®. Desde entdo, diversos pensadores politicos se dedicaram
a discutir os limites €ticos da atuacdo governamental, desenvolvendo tal
doutrina em um momento em que a afirmagdo do Estado-nacdo parecia se
sobrepor a qualquer outro imperativo — inclusive os de ordem juridica e
moral.

Tal tradi¢do, conforme definicdo de Swergio Pistone, “afirma que a
seguranca do Estado ¢ uma exigéncia de tal importincia que os governan-
tes, para a garantir, sdo obrigados a violar normas juridicas, morais, politi-
cas e econOmicas que consideram imperativas”, quando essa necessidade
se apresentar.’

Entre os topoi desse discurso, estd o argumento da nobre mentira, cuja
autoridade advém também da obra de Platao, que admite a existéncia da
mentira licita, porque ttil, que pode servir como remédio contra o mal que

4 MACHIAVELLLI, NiccolS. O principe. Tradugdo de Livio Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000.
p. 100.

Croce apontava que “a arte de simular e dissimular, da asticia e da hipocrisia, era, pelas condi¢des
ndo liberais da sociedade da época, abundamentemente praticada, e fornecia material para os inume-
raveis tratados de politica e de prudéncia” (apud ECO, Umberto. Os sinais do poder. In: MAZARIN,
Cardeal. Brevidrio dos politicos. Traducgao de Paulo Neves. Sdo Paulo: Editora 34, 1997. p. 25).

® Ressalte-se que hd diferengas essenciais entre Maquiavel e Botero, sendo que este dltimo buscou
estabelecer uma conciliag@o entre a ética catdlica e o interesse do Estado — mantendo a énfase, toda-
via, na necessidade de conservacdo do Estado como mdxima absoluta de toda agdo politica. Sobre
o pensamento de Botero e suas diferencas em relacdo ao maquiavelismo, vide: TARANTO, Do-
menico. O discurso da razdo de Estado. In: CAILLE, Alain; LAZZERI, Christian; SENELLART,
Michel (Orgs.). Historia argumentada da filosofia moral e politica. Sao Leopoldo: Unisinos, 2004.
p. 244-253.

7 PISTONE, Sérgio. Razdo de Estado. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugdo de Carmen C. Varrialle. 5. ed. Brasilia: Universidade
de Brasilia; Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2004. v. 2, p. 1.066.
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outrem queira nos infligir ou quando uma pessoa amiga tenta praticar uma
acao md, por efeito de loucura ou desvario qualquer®. Esse lugar-comum
retorico € transferido para o discurso politico na propria obra platonica,
em que se admite a mentira do governante, desde que seja em nome do
bem comum, formulando-se um suposto principio baseado no argumento
aprioristico de que o governante é¢ o demiurgo capaz de catalisar em sua
pessoa o conceito de bem comum.

Como observa Celso Lafer, o argumento platdnico se baseia em ana-
logia entre o governante e o piloto ou o médico, “legitimadores da perspec-
tiva ex parte principis com fundamento na sabedoria e no conhecimento
dos governantes que podem, assim, colocar deveres para os governados”.’

Reflexo de tal discurso se encontra na argumentacdo de Hobbes em
desfavor da democracia, ao afirmar que “para que haja uma opinido que
seja adequada sobre todas as coisas que conduzem a conservagao da re-
publica [aqui ndo tomada no sentido de forma de governo oposta a mo-
narquia, mas de res publica] ndo devemos entender somente os assuntos
domésticos, mas também os negdcios estrangeiros. (...) Ora, como em uma
grande assembleia poucos sao aqueles que entendem destas coisas, sendo
inexperientes em sua maior parte (digo inexperientes e ndo incapazes!) no
que lhe diz respeito, pergunto: com a impertinéncia de suas opinides, O
que pode ser proporcionado por tal nimero de conselheiros para uma boa
deliberagdo, que ndo sejam impedimentos e dificuldades?”'’. Ademais, hd
outro inconveniente no governo democrdtico, praticado nas grandes as-
sembleias: “Embora frequentemente, seja de suma importincia que tais
debates sejam mantidos em segredo, na maioria das vezes eles sdo, po-
rém, revelados aos inimigos antes que possam surtir qualquer resultado,
conhecendo o estrangeiro sua forca e vontade tao cedo quanto seu proprio
povo.”’!!

8 PLATAO. A Repuiblica. Traducio de Leonel Vallandro. Sdo Paulo: Ediouro, [199-]. p. 51.

° LAFER, Celso. A mentira: um capitulo das relacGes entre a ética e a politica. In: NOVAES, Adauto
(Org.). Etica. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1992. p. 226.

1© HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Tradugdo de Fransmar Costa Lima. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.
p. 146.

I Tbidem, p. 148.
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Podemos fazer um sumadrio do discurso em favor do segredo gover-
namental, embasado na doutrina da razao do estado, deduzindo-o nas se-
guintes premissas: a) o despreparo dos governados para a participacio nas
decisoes relativas a seguranga do Estado; b) a dificuldade de se discutir
abertamente assuntos relacionados a seguranca do Estado, em virtude da
necessidade de sigilo; ¢) a existéncia de suditos/cidaddos que conspiram
contra a integridade do Estado.

Nao € preciso dizer que a doutrina da razdo do estado, ndo obstante
sua justificagdo pretensamente racional e a sua ampla utilizagdo no dmbito
das relacdes interestatais'?, tem sido, sob novas roupagens, um eficiente
instrumento retdrico para o exercicio da autocracia e da dominacdo politi-
ca, ao longo da histdria politica contemporanea.

Alids, tal exercicio tem sido utilizado, mesmo a pretexto de “satisfa-
zer a vontade popular”, ao se substituir a figura do soberano unipessoal
autossuficiente por um novo avatar da soberania, agora extraida da von-
tade geral: o partido revoluciondrio (socialista ou nacional-socialista),
a assembleia suprema, o comité popular, etc. Observa-se entdo curiosa
sintese, visto que, do contratualismo de fundo individualista que obli-
tera a autoridade absoluta, surge uma nova vertente da mesma ‘“razio
instrumental”."

Ao longo do século XX, permeado por conflitos bélicos regionais e
mundiais, a doutrina da razdo do estado foi “repaginada” pela chamada
doutrina de Seguranca Nacional, expressdo cuja vagueza conceitual €

12«

(...) é no contexto das relagdes internacionais, caracterizado por uma situa¢ao de anarquia estrutural,
que o comportamento segundo a razdo do estado — definivel como subordinag¢do de qualquer outro
valor a necessidade de seguranga externa do Estado — se manifesta com maior clareza e abrangéncia,
ou seja, se torna regra e nao excecdo.” (PISTONE, Sérgio, Razdo de Estado, cit., p. 1.071). Nao ¢
dificil perceber que a doutrina de “defesa preventiva” do ora superado Governo Bush, em relagdo aos
paises supostamente capazes de ameacar a soberania americana, ¢ uma nova versao do pensamento
calcado na razao do estado.

13 Ver, nesse sentido, a comparacdo dialética feita por Caio Druso de Castro Penalva Vita entre as
concepgdes racionalistas aparentemente opostas da razao do estado e do poder constituinte (Razao
de estado e poder constituinte: vida e obra por fazer. In: TORRES, Heleno Taveira, Coord. Direito e
poder nas institui¢oes e nos valores do publico e do privado contempordneos. Sdo Paulo: Manole,
2005. Passim).
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inversamente proporcional a intensidade de seu uso em contextos de crise go-
vernamental, ou para salvaguardar a responsabilidade de agentes publicos.'

Conforme anota Alberto Nogueira Junior, “seu objeto sempre foi tudo;
0s sujeitos passivos, a sociedade inteira; os objetivos a alcancar, vagos e
imprecisos, favorecendo o fortalecimento do autoritarismo. Inicialmente,
a expressdo foi utilizada como justificativa para a persegui¢cdo aos oposi-
tores politicos; depois, como base para a organizacdo do Estado e de toda
a sociedade; experimentou certo abrandamento, especialmente a partir do
advento da Lei n. 7.170, de 14.10.1983; hoje em dia, como fundamento
para o controle de movimento sociais e a protecao, até mesmo, de progra-
mas econémicos”."

De fato, percebe-se pela leitura de documento atual da Agéncia Bra-
sileira de Inteligéncia (ABIN) quio ampla pode ser a leitura do que ve-
nham a ser as “ameacas’” a segurang¢a nacional. Trata-se do relatdrio final
do I Encontro Técnico dos Servigos de Inteligéncia dos Paises da Amé-
rica do Sul, em que ficou estabelecido o compromisso dos drgaos parti-
cipantes de atuarem em colaboracdo em diversas dreas de trabalho, em
especial as relacionadas a “movimentos, acdes ou indicios, de qualquer
origem, que abordem a questdo da pobreza em dmbito sul-americano,
cuja utilizacdo possa representar ameacas, preocupagdoes ou desafios a in-
teresses estratégicos dos paises da América do Sul, e possuam potencial

para evoluir para a adocao de medidas concretas em foros internacionais,

multinacionais ou regionais”.'®

14 Veja-se, por exemplo, a recusa de general do Exército Brasileiro a enviar cdpia de inquérito policial
militar a Procuradoria da Republica, sob pretexto de salvaguarda da seguranca nacional. Trata-se de
IPM instaurado para apurar o roubo de fuzis do quartel militar, sendo que hd versdes na imprensa de
que a recuperacdo das armas teria sido obtida mediante suposto “acordo” com traficantes (Folha de
S. Paulo, de 23 mar. 2006, Caderno Cotidiano. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/
cotidian/ff2303200613.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008.

Refere-se Alberto Nogueira Junior, nesse ultimo segmento, a utilizacdo das agéncias de inteligén-
cia para monitoramento de movimentos sociais como o MST (Movimento dos Sem-terra) e Contag
(Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura), além de partidos politicos, sindicatos e
organizacdes religiosas, jd no periodo democrdtico (Cidadania e controle democrdtico do acesso aos
documentos sigilosos. Disponivel em: <http://www.cpdoc.fgv.br/Producao_intelectual/htm/tp_do-
wnload.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008).

16 Documento reproduzido por: FIGUEIREDO, Lucas. Ministério do siléncio. Rio de Janeiro: Record,
2005. p. 541) Para José Manuel Ugarte, professor de Direito da Universidade de Buenos Aires e
pesquisador do tema, essa amplitude do conceito de seguranga, especialmente nos pafses da América
Latina, geraram um modelo de 6rgdos de inteligéncia distinto dos modelos dos chamados “paises
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3 O aparato do segredo

Nas sociedades modernas, a pratica do segredo deixa de ser um mero
mandamento utilitdrio dos manuais de prudéncia politica, para se tornar
uma politica permanente do Estado. O processo historico que levou ao
modelo do Estado nacional soberano — classicamente definido como “co-
munidade humana que pretende, com €xito, o monopdlio do uso legitimo
da forga fisica dentro de um determinado territério”!” — produziu também
um duplo conflito: de um lado, a competicao entre Estados modernos, vi-
sando a hegemonia territorial e/ou econdmica, muitas vezes pelo conflito
armado; de outro, a insurgéncia de grupos contrdrios a ordem politica
vigente, naquilo que vem sendo definido de maneira sempre polémica
como subversdo.

Da necessidade de promover o controle das informagées no campo da
diplomacia, da guerra e da seguranca interna, surgiram os aparatos oficiais
de informacao, continuamente aperfeicoados tecnoldgica e administrativa-
mente, servindo como auxiliares dos governantes na formulagao das poli-
ticas nacionais de defesa interna e externa.

Nao se pode deixar de considerar essas instituicoes como sistemas
burocraticos, proprios de sociedades economicamente avangadas e politi-
camente complexas. “Pois uma vez que a administracdo burocrdtica é por
toda a parte — ceteris paribus — a mais racional do ponto de vista técnico-
formal, ela € pura e simplesmente inevitdvel para as necessidades de admi-
nistragdo de massas (de pessoas ou objetos)”, constata Weber.'®

Ainda sob o enfoque weberiano, convém notar que o monopdlio de
informacoes relevantes € um instrumento proprio das institui¢des burocrati-
cas, o que as torna um polo de poder na organizagao social. “Toda burocracia

centrais”. Tal modelo se caracteriza pela escassa precisdo na atribuicdo de competéncias, auséncia
de diferenciagdo entre atividades de inteligéncia interna e externa, sem que haja tampouco distingao
entre cidaddos e estrangeiros como alvos da atividade e, por fim, na existéncia de um sistema centra-
lizado, dependente diretamente do governo central (UGARTE, José Manuel. El control piiblico de la
actividad de inteligencia: la biisqueda de legitimidad y eficacia. Disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/sf/atividade/Conselho/CCAl/txtUgarte.htm>. Acesso em: 30.03.2008.

7 WEBER, Max. Ensaios de sociologia. 5. ed. Traduc¢do de Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: LTC, 2002.
p- 56.

'8 WEBER, Max. Economia e sociedade. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia:
Editora da Universidade de Brasilia; Sao Paulo: Imprensa Oficial do estado, 1999. p. 146.
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busca aumentar a superioridade dos que sdo profissionalmente informados,
mantendo secretos seu conhecimento e intencdes”, pois dessa assimetria de
informacdes depende o seu lugar e a sua influéncia no corpo politico.

Embora o segredo muitas vezes se justifique em razao das ameacas efe-
tivas sofridas pela estrutura administrativa — e aqui ndo se faz distin¢ao entre
o Estado e outras formas de associacdo, como empresas, partidos e igrejas
—, Weber considera como preponderante o interesse da prépria burocracia
no poder, interesse esse resistente ao controle externo dos agentes politicos.

“O interesse da burocracia no poder, porém, € muito mais eficaz além
das dreas em que os interesses puramente funcionais determinam o sigilo.
O conceito do ‘segredo oficial’ € invengdo especifica da burocracia, e nada
€ tdo fanaticamente definido pela burocracia quanto essa atitude que nao
pode ser substancialmente defendida além dessas dreas especificamente
qualificadas.”"

No caso dos sistemas burocraticos de inteligéncia, essa vocacao para
o segredo € evidentemente reforgada, pois se confunde com sua missao
institucional. Afinal, a atividade de inteligéncia consiste justamente “na
tentativa de descobrir o segredo dos outros através da utilizacao de meios

secretos”.’

O medo € o instrumento de controle da vontade alheia por exceléncia
e o conhecimento das ameacas reais ou imagindrias que pairam sobre a
sociedade € uma carta decisiva no jogo do poder. Norberto Bobbio salienta
que o poder autocrdtico, além de se considerar mais eficiente no controle
do poder secreto dos outros — dos conspiradores, sediciosos ou, na vertente
atual, terroristas — muitas vezes o inventa, como meio para se fortalecer e
justificar sua prépria existéncia: “Onde hd um tirano, hd o compld: se nio
hd, € criado.””!

A autonomizac¢do da burocracia secreta € um fator ponderdvel de
instabilidade das instituicoes democraticas, como demonstra a propria

1 WEBER, Max, Ensaios de sociologia, cit., p. 163.

2 CEPIK, Marco. Espionagem e democracia: agilidade e transparéncia como dilemas na institucionali-
zagdo dos servigos de inteligéncia. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003. p. 157.

2 BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo (Org.). Teoria geral da politica: a filosofia politica e a
licao dos cldssicos. Traducdo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 402.

43



CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO

experiéncia brasileira, narrada com muita acuidade por Lucas Figueiredo,
em seu livro-reportagem Ministério do siléncio®. Ali se demonstra o grau
de influéncia dos servicos de informacdo na vida politica brasileira dos
ultimos cinquenta anos. O dpice e a0 mesmo tempo o declinio dessa influ-
éncia se deu na frustrada resisténcia ao processo de abertura, no periodo
Geisel-Figueiredo, sendo o episddio Riocentro o mais dramdtico/patético
exemplo da desesperada busca por manutencao da influéncia dos agentes
do “poder invisivel”.?

Outro perigo decorrente do segredo governamental e de seu monop6-
lio pelos governantes e/ou burocratas especializados € a manipulagdo da
memodria coletiva. Em trabalho anterior, tivemos a oportunidade de anali-
sar o papel da memdria coletiva na constru¢do da identidade dos grupos
sociais e a constante busca da apropriagdo e distor¢ao dessa memdria por
grupos hegemonicos ou conquistadores.?

A tentagdo de subtrair do exame publico documentos de conteiddo
histdrico, com o intuito de ocultar fatos comprometedores ou evitar em-
baragcos morais e/ou legais, € um ponto de atrito constante entre governo
e cidaddos que desejam ter acesso a esses documentos. No Brasil, isso
tem sido especialmente observado em razao da demanda por informa-
¢Oes acerca dos cidaddos eliminados de forma clandestina no periodo
ditatorial, sendo notdria a resisténcia das instituicdes estatais ligadas a
defesa e inteligéncia em disponibilizar de tal documentacdo®. Na Franca,

22 FIGUEIREDO, Lucas, Ministério do siléncio, cit., passim.

% O verdadeiro sequestro do governo oficial pela chamada “turma do pordo” é relatado de forma igual-
mente magistral por Elio Gaspari, em sua tetralogia As ilusoes armadas, especialmente em: A ditadu-
ra encurralada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003.

2 TOLEDO, Carlos José Teixeira. Patriménio cultural urbanistico: um estudo sobre a tutela juridica da
memdria coletiva. 1997. 190 p. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo, Sao Paulo, 1997.

2 Recentemente, foram encontrados, em local préximo a Base Aérea de Salvador, documentos
referentes ao periodo militar parcialmente incinerados. A descoberta coincidiu com a edi¢do
da Medida Proviséria n. 228, de 9 de dezembro de 2004, que diminuiu o prazo de restri¢do ao
acesso de arquivos classificados. (Disponivel em: <http://www.folha.uol.com.br/folha/brasil/
ult96u66226.shtml>. Acesso em: 30 mar. 2008). Ainda em 2004, a descoberta de fotos de um
prisioneiro politico, erroneamente identificado como Wladimir Herzog, causou grande tumulto
politico e a edicdo de uma nota agressiva por parte da cipula militar brasileira — que depois foi
obrigada a se retratar. O general Jorge Félix, ministro chefe do Gabinete de Seguranga Institu-
cional (6rgdo supervisor da atividade de inteligéncia do pafs), entrevistado, opinou: “Hd dossiés
que nos preocupam, porque tratam de pessoas em situacdes extremamente constrangedoras. Eu

44



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 67/68: 31-61, jan./dez. 2008

conflito semelhante tem ocorrido, com o intuito de ocultar o colaboracio-
nismo das autoridades francesas na chamada Franga de Vichy, durante a
ocupagdo nazista.*

4 A critica do segredo

Se o discurso em favor do segredo foi construido a partir do surgi-
mento da soberania estatal e ganhou uma trincheira no seio da burocracia
especializada, percebe-se que o mesmo contexto de afirmacdo e consolida-
¢ao do Estado contemporineo foi capaz de produzir o antidoto: o discurso
da transparéncia.

Ao tempo em que a doutrina da razdo do estado dispunha do maior
prestigio, jd havia quem criticasse o uso do arsenal argumentativo e jusfi-
loséfico nela contido, que muitas vezes era mero disfarce para o despotis-
mo. E o uso indiscriminado desse rétulo para justificar os abusos e a tirania
que permitem a Baltasar Gracidn afirmar: “Nao vés como esses aforismos
sao apresentados como plausiveis e como verdadeiros? Bem examinados,
porém, ndo sdo nada além de uma acabada imundicie de vicios e pecados:
razdes ndo de estado, mas de estdbulo.”?’

A fundacao racional do conceito de razdo do estado ja contém em
germe a sua critica, pois se a razdo € acessivel a todos — ou pelo menos,
se considera que ndo € uma faculdade exclusiva do monarca — € cer-
to que a discussdo sobre os ditames do bem comum podem ultrapassar
os limites do saldo (ou alcova) palaciana. Portanto, foi uma questdao de
tempo e de alteracao das condicdes histdricas para que o discurso fosse
suplantado, reivindicando-se um novo palco para as discussoes politicas.

até gostaria de destruir esse tipo de documento. Isso ndo € histdria, nao vai fazer bem a ninguém.
Se aparecer, s6 vai fazer mal a reputacdo das pessoas, e tem gente ai, hoje, com 75, 80 anos de
idade. Para que serve isso?” (Folha de S. Paulo, de 14 nov. 2004; Disponivel em: <http://www.
argsp.org.br/141104a.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008).

% K., Joseph (Pseud.). Os arcaicos arquivos secretos. Traducdo de Patricia Burrowes. Le Monde Di-
plomatique (edi¢do brasileira), ano 1, n. 6, jul. 2000. Disponivel em <http://diplo.uol.com.br/2000-
07,a1793>. Acesso em: 30 mar. 2008.

" Baltasar Gracidn, apud VITA, Caio Druso de Castro Penalva, Razdo de estado e poder constituinte:
vida e obra por fazer, cit., p. 239.
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A afirmacgdo da autonomia do individuo, originada no processo do
Renascimento europeu e reforcada pelo idedrio da Reforma, acabou
por enfraquecer a concep¢do medieval de um direito de natureza pu-
ramente metafisica, aproximando os individuos do poder de acessar a
fonte da informacdo — e, por consequéncia, de aproximar-se da fonte
do poder.?®

A apologia do livre uso da razao sem a necessidade de intermedi-
drios e censores jd aparece na Aeropagitica de John Milton, discurso
proferido contra a determinacdo do parlamento britdnico de submeter os
livros a censura prévia. Subjaz ao libelo de Milton a conturbada situacdo
politica e religiosa da Inglaterra do século XVII, que propiciou ao autor
a oportunidade de usar de seu imenso talento retérico para promover a
primeira manifestacdo em defesa da liberdade de imprensa®. Na obra de
Milton jd estava, em embrido, o direito de informacao em suas diversas
facetas, entre as quais o direito de ter acesso a informacao: “Dadme la
libertad de saber, de hablar y de arguir libremente segiin mi conciencia,
por cima de todas las libertades.”*

Trata-se de postulacdo que iria ser constantemente reafirmada
no idedrio iluminista — cujo uso de figuras metaforicas relacionadas
a “luz” (“século das luzes”, “esclarecimento”, etc.) como apelo a ra-
cionalidade e de afirmacao da autonomia do individuo racional é uma
obviedade que apenas se reafirma em razdo da pertinéncia ao tema

aqui tratado.’!

No campo da politica, o problema da “visibilidade” do poder jd havia
sido objeto de preocupacdes de filésofos como Montesquieu e Rousseau,
que embora criticos do absolutismo, acabaram por constatar as mesmas

8 Vita, Caio Druso de Castro Penalva. ob. cit., p. 236-241.

2 Sobre o contexto histérico e a importancia da obra de Milton, ver: SEELAENDER, Airton Lisle Cer-
queira Leite. Surgimento da idéia de liberdades essenciais relativas a informacdo: a “Aeropagitica”
de Milton. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 86, p. 190-211, 1991.

MILTON, John. Aeropagitica. Tradugdo de José Carner. Cidade do México: Sociedade Interamerica-
na de Prensa; Fundo de Cultura Econémica, 2000. p. 90.

3

S

3

Lembra Norberto Bobbio que o lema iluminista por exceléncia, sapere aude (ousai saber), tornou-se
um dos motes principais da obra em que Kant explica o iluminismo, sendo por ele traduzido como
“tem a coragem de servir-se da tua propria inteligéncia” (Teoria geral da politica: a filosofia politica
e a ligdo dos cldssicos, cit., p. 4006).
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incompatibilidades apontadas por Hobbes entre o regime democrdtico € o
governo de Estados de grande extensao territorial.*?

Mais tarde, a discussio seria retomada nos debates dos tedricos da
democracia representativa, firmando-se a solu¢do por meio de duas linhas
de mecanismos que trabalham no sentido de limitar o poder decorrente
da assimetria informacional e permitir a sua disseminagdo para os desti-
natdrios do poder: a afirmagdo das liberdades individuais relacionadas a
informacgao (liberdade de imprensa, direito de peticdo, direito de acesso as
informagdes, direito de associagdo e reuniao) e a limitagcdo do poder estatal
que poderia constranger ou dificultar tais liberdades (separacdo de pode-
res, sistema federativo, sistemas de controle administrativo, mecanismos
de participagcdo popular).

Como se pode perceber, a garantia dos direitos relacionados a infor-
macao € uma premissa inelimindvel da teoria democrdtica, pois, usando
da expressdo de Kant, o “uso publico da prdpria razdo deve ser sempre
livre™?, sendo que para os pensadores democraticos, mais do que um direi-
to individual, trata-se de uma garantia de que serdo superados os entraves
para a participacdo popular nas decisoes da polis, a pretexto do despreparo
ou desinformacgao dos cidadaos.

Nas palavras de Jefferson, “a base de nosso governo sendo a opi-
nido do povo, o primeiro objetivo deve ser manté-la exata; fosse deixado
a mim decidir se deveriam ter um governo sem jornais ou jornais sem um
governo, nao hesitaria um momento em preferir este dltimo™*, pois “em
todo o pais em que o homem tem liberdade para pensar e falar, surgem
divergéncias de opinido sobre diferenca de percepcdo e imperfeicdo da
razao; mas para essas divergéncias, quando permitidas como neste pais,

32 Observagdo trazida por Airton Lisle Cerqueira Leite Seelaender (Democratiza¢do pelos “mass me-
dia”?: o direito a ser informado e os limites faticos a sua plena eficicia. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 83, p. 318-347, jan./dez. 1988. p. 323).

3 KANT, Imannuel. Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003. p. 117. Esclareca-se que Kant ndo era um entusiasta do sistema democratico e que seu
temperamento arquetipicamente prussiano o inclinava a dar valor maior a ordem e a obediéncia.
Todavia, sua defesa da liberdade de consciéncia e da expressdo do pensamento € uma importante
contribui¢do ao pensamento democratico que ganhou corpo nas geragoes seguintes.

3 JEFFERSON, Thomas, Escritos politicos. Tradugdo de Le6nidas Gontijo de Carvalho. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979. p. 35. (Os Pensadores).
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para purificar-se pelo livre debate, sdo apenas nuvens passageiras que se
estendem transitoriamente pelo pais e deixam nosso horizonte mais bri-
lhante e mais sereno”.*

Visoes idilicas a parte, o fato é que no curso de dois séculos essa afir-
macao continua valida, sendo o critério de transparéncia um dos meios de
se aferir se um dado governo € autocratico ou democratico.*

No Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, afirma-se a vigéncia de
um Estado Democratico de Direito, comprometido com a preservacao de
direitos fundamentais, entre os quais o de acesso a informagao e o de con-
trole da atuagdo governamental pelos cidadaos. Analisemos, pois, a grade
normativa que se formou a partir da chamada Constitui¢do cidada, inclusi-
ve os instrumentos supranacionais assimilados nessa nova ordem, de ma-
neira a compreendermos como o segredo governamental se coloca na vida
juridica nacional.

5 A dogmaética do segredo

5.1 Normativa supranacional

Dentre os instrumentos de prote¢do dos direitos humanos, produzidos
em dmbito internacional e que tém forca normativa reconhecida em nosso
pafs (art. 5°, §§ 2° e 3°, da CF), salientamos os seguintes:

a) Declaracao Universal de Direitos Humanos (1948) — artigo XIX;

b) Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)
—artigo IV;

c¢) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) — artigo 19;

d) Conven¢do Americana de Direitos Humanos, Pacto de San José da
Costa Rica (1969) — artigo 13.

3 JEFFERSON, Thomas, Escritos politicos, cit., p. 35 e p. 23-24.

% “Existe sempre uma diferenga entre autocracia e democracia, jd que naquela o segredo de estado
€ uma regra e nesta uma excecdo regulada por leis que ndo lhe permitem uma extensdo indébita.”
(BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducdo de Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 101).
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Em todos esses documentos, o Estado brasileiro se compromete a res-
peitar a “liberdade de receber informagdes” (documento “a”), “liberdade
de investigacao” (documento “b”), “liberdade de procurar, receber e difun-
dir informagdes” (documento “c” e “d”).

Delimitando tais direitos, as Declaracdes ressalvam que, ao exercer
tais liberdades, “toda pessoa estard sujeita apenas as limitagGes determi-
nadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhe-
cimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma so-
ciedade democrdtica” (Declaracdo Universal, art. XXIX, 2); tais direitos
“estao limitados pelos direitos do proximo, pela segurancga de todos e pelas
justas exigéncias do bem-estar geral e do desenvolvimento democratico”
(Declaracao Americana, art. XXVIII).

Ressalvas mais especificas faz o Pacto Internacional dos Direitos Ci-
vis e Politicos, salvaguardando especificamente “o respeito dos direitos e
da reputacdo das demais pessoas” e a protecdo da “seguranca nacional, a
ordem, a saide ou a moral publicas”. Em torno desse Pacto se formou uma
série de documentos interpretativos, entre os quais se destacam os Princi-
pios de Siracusa® e os Principios de Joanesburgo.’®

37 Diretrizes importantes para a interpretacdo de tais restri¢oes sdo os denominados Principios de Siracu-
sa, aprovados em reunido convocada pela Comissdo Internacional de Juristas e pela Associa¢do Interna-
cional de Direito Penal, para estudo das derrogacdes e limitagdes previstas naquele Pacto e apresentados
no dmbito da Comissdo de Direitos Humanos da ONU. Salientamos especialmente os seguintes princi-
pios, atinentes ao nosso assunto: “19. Solamente se puede invocar la seguridad nacional para justificar
las medidas que limiten ciertos derechos cuando la fuerza o la amenaza de la fuerza. 20. No se podrd
invocar la seguridad nacional como motivo para imponer limitaciones o impedir amenazas puramente
locales o relativamente aisladas contra el orden piiblico. 21. No se podrd utilizar la seguridad nacional
como pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se podrd invocar cuando
existan garantias adecuadas y recursos eficaces contra los abusos. (...) 27. No se utilizardn limita-
ciones a los derechos humanos basadas en la reputacion de los demds para proteger al Estado y sus
funcionarios contra la estas medidas se adopten para proteger la existencia de la nacion, su integridad
territorial o su independencia politica contra opinion o critica del piblico”. Ver a respeito: FRAGOSO,
Heleno Claudio. A nova Lei de Seguranga Nacional. Revista de Direito Penal e de Criminologia, Rio de
Janeiro, Forense, n. 35, p. 60-69, jan./jun. 1983. Disponivel em: <http://www.fragoso.com.br/cgi-bin/
heleno_artigos/arquivo32.pdf >. Acesso em: 31 mar. 2008; e também: NOGUEIRA JUNIOR, Alberto,
Cidadania e controle democrdtico do acesso aos documentos sigilosos, cit., p. 23.

¥ Os Principios de Joanesburgo foram estatuidos em conferéncia internacional promovida por en-
tidades de defesa da liberdade de expressdo e apresentados a sessdo de 1996 da Comissao dos
Direitos Humanos das Nacdes Unidas em Genebra, por Abid Hussain, relator especial das Nagdes
Unidas sobre liberdade de opinido e expressdo. Foram também recomendados pela Comissdo no
relatério de Dato Param Cumaraswamy, relator especial da ONU sobre independéncia de juizes
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Semelhante as trazidas pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos sdo as ressalvas contidas na Conven¢do Americana de Direitos
Humanos em seu artigo 13, anotando-se que tal documento inovou, ao
prever que a salvaguarda desses valores exclui censura prévia, estabele-
cendo tao somente a “responsabilidade ulterior” pela violagdo dos direitos
porventura atingidos.

A Convengao Americana tem por caracteristica dispor de 6rgaos com-
petentes para analisar assuntos relacionados a violagdo de suas cldusulas:
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Ao longo de sua existéncia, essas instincias t€ém se manifestado com
certa constincia acerca do direito de acesso a informacdo, sendo que um
dos aspectos que merecem nota € a constru¢do, no ambito americano, do
conceito de direito a verdade, aplicavel as situacoes em que a recusa a
informacdo se destina a encobrir outras violagdes dos direitos previstos
na Convengao e impedir que parentes de vitimas e o restante da socieda-
de tenham pleno conhecimento das circunstincias em que tais violacGes
ocorreram.

A Comissdo Interamericana define o direito a verdade como “um di-
reito de cardter coletivo que permite a sociedade ter acesso a informagao
essencial para o desenvolvimento dos sistemas democrdticos e um direito
particular para os familiares das vitimas, que permite uma forma de repara-
¢do, em particular, nos casos de aplicacdo de leis de anistia. A Convencao

e advogados e referidos pela Comissdo na sua resolucdo de 1996 sobre a liberdade de expressao.
Dentre os citados principios, destacam-se, para nosso estudo: a) a invocagdo de seguranga nacional
para restringir o acesso a informacdo deverd ser justificada em texto legal e na efetiva necessidade
de proteger um interesse legitimo da sociedade democrdtica (Principio 11); a lei deverd designar
as categorias especificas e exatas de informagdo cujo sigilo € necessdrio, em razdo da seguranca
nacional (Principio 12); o interesse publico em conhecer a informacdo serd uma consideracgdo pri-
maria na interpretacdo das leis relativas ao acesso a informagao (Principio 13); a negativa do aceso
a informagdo deve ser motivada por escrito e apreciadas por outra autoridade que terd direito a
examinar a informacdo retida, garantindo-se também a revisao judicial da legalidade da negacdo
(Principio 14); a punicdo para aqueles que revelarem informagao sigilosa, somente ocorrerd se
houver prejuizo a um legitimo interesse da seguranca nacional e se o interesse publico em tomar
conhecimento da informacdo ndo se sobrepuser ao prejuizo da revela¢do (Principio 15); uma vez
que a informagdo seja disponibilizada ao publico em geral, por quaisquer meios, legais ou ile-
gais, ndo se adotardo medidas ulteriores para impedir o seu conhecimento publico (Principio 17).
(PRINCIPIOS DE JOANESBURGO. Disponivel em: <http:// www.law.wits.ac.za/ humanrts/ ins-
tree/ Pjohannesburg.html#11>. Acesso em: 30 mar. 2008).
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Americana protege o direito a obter e a receber informacao, especialmente
nos casos de desaparecidos, com relacdo aos quais a Corte e a Comissao
estabeleceram que o Estado estd obrigado a determinar seu paradeiro”.*

A Corte Interamericana, por sua vez, jd declarou em duas ocasi-
Oes a infringéncia desse direito, por parte de signatdrios da Conven-
¢do, associando-a a violagdo de outros direitos consagrados no Pacto
Interamericano.*’

Tomando-se o tema do direito a informag¢ao governamental em seu
aspecto mais amplo, aquela Corte, em sentenga proferida em setembro
de 2006, condenou o Estado chileno a fornecer informacdes solicitadas
pelos suscitantes do contencioso e adequar sua normativa interna sobre
acesso a informacdes governamentais as regras do Sistema Interame-
ricano. Tratava-se, entdo, de demanda sustentada por ativistas ambien-
tais, aos quais se negou acesso a documentagdes relativas a projeto
de exploragdo florestal a ser desenvolvido por empresa multinacional,
com a autorizacdo do governo local. Trata-se do primeiro caso em que
se aborda o assunto de forma especifica e principal, ndo estando asso-
ciado a outras violagdes relativas a liberdade pessoal e a integridade
fisica dos interessados.*!

Nossa Constituicdo, a exemplo de outras Constituicoes recentes, pre-
ocupou-se em incluir, entre os direitos fundamentais, o direito de acesso a
informacao. Ressaltamos os seguintes dispositivos:

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatdrio anual 2002 da Relatoria
Especial sobre a Liberdade de Expressdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Dispo-
nivel em: <http://www.cidh.org/annualrep/2002port/vol.3.htm>. Acesso em: 30 mar. 2008.

4

3

“A questao do direito a verdade influiu posteriormente em dois casos que considerou a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos. O primeiro destes teve relacdo com a desaparecimento de Efrain
Bdmaca Veldsquez, lider de um grupo guerrilheiro, em maos do exército guatemalteco. E o caso Bar-
rios Altos se referiu a um assalto e tiroteio num edificio de apartamentos em Lima, Peru, que teve um
saldo de quinze mortos e quatro feridos e que, como se denunciou, foi obra de membros do “Grupo
Colina”, um esquadrio da morte dos servicos de inteligéncia do Exército peruano. Em ambos casos,
a Corte entendeu que se tinha infringido o direito dos familiares das vitimas de conhecer a verdade a
respeito das violagdes dos direitos humanos que se denunciavam, mas que ndo era necessdrio consi-
derar esse aspecto isoladamente, porque em ambos casos, a questio se tratava como parte da violacdo
dos artigos 8 ¢ 25.” (Idem, § 46).

Trata-se do caso de Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola e Arturo Longton Guerrero (De-
cisdo disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf >. Acesso
em: 23 mar. 2008).

4
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“Artigo 5° (...)

XIV - € assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional;

(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;
XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peti¢do aos poderes publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certidées em reparticGes publicas, para defesa de
direitos e esclarecimento de situagGes de interesse pessoal;

(...)

LX - a lei sé podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

(...)

LXXII - conceder-se-4 habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entida-
des governamentais ou de cardter publico;

b) para a retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por pro-
cesso sigiloso, judicial ou administrativo;

Percebe-se, pela leitura dos textos citados, que o constituinte teve es-
pecial apreco por esse direito, estabelecendo no Capitulo dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos ndo apenas o direito em si, mas também
as garantias para o seu exercicio, como a obtencdo gratuita de certidoes e
o instrumento processual do habeas data.

No que tange a natureza de tal direito, cumpre ressaltar a sua dimen-
sao coletiva, reconhecida pela doutrina antes mesmo da promulgacao da
Constituicdo vigente, conforme pontificava Freitas Nobre, ao dizer que
“esse direito ndo € um direito pessoal, nem simplesmente um direito pro-
fissional, mas um direito coletivo”.*

4 NOBRE, Freitas. Lei da informacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1968. p. 9.
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José Afonso da Silva acrescenta:

“O direito de informar, como aspecto da liberdade de manifestagcdo
de pensamento, revela-se um direito individual, mas ja contamina-
do de sentido coletivo, em virtude das transformacdes dos meios
de comunicac¢do, de sorte que a caracterizacdo mais moderna do
direito de comunicagdo, que especialmente se concretiza pelos
meios de comunicagdo social ou de massa, envolve a transmutacao
do antigo direito de imprensa e de manifestacdo do pensamento,
por esses meios, em direitos de fei¢do coletiva. (...) A Constitui¢cdo
acolheu essa distin¢do. No capitulo da comunicagdo (arts. 220 a
224), preordena a liberdade de informar complementada com a
liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5°, IV). No mesmo
artigo 5°, XIV e XXXIII, ja temos a dimensdo coletiva do direito
a informacgdo. O primeiro declara assegurado a todos o acesso a
informagdo. E o interesse geral contraposto ao interesse individu-
al da manifestacdo de opinides, ideias e pensamento, veiculados
pelos meios de comunicacdo social. Dai por que a liberdade de
informagao deixara de ser mera funcdo individual par tornar-se
funcdo social.”*

Tratando-se, portanto, ndo apenas de direito puramente individual,
mas de um direito da coletividade, a ele somente se pode opor direi-
to que tenha igual relevincia no campo dos direitos consagrados na
Constituicdo Federal. E sob essa légica que deve ser lida a ressalva
que a Constituicdo opde ao acesso de informacgdes “cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” e de que os atos
processuais serdo sigilosos quando isso for imprescindivel ao “interes-
se social”.

Também nessa linha deve ser compreendido o resguardo a privaci-
dade, bem de cunho individual, mas cuja relevancia coletiva € inegdvel,
diante da necessidade de resguardar o individuo da opressdo estatal, dada
a inegdvel vantagem que o Poder Publico detém, no que tange ao acesso

4 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002. p. 259.
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das informagGes, sobre as pessoas submetidas a sua autoridade*. Assim
o faz o Texto Constitucional, ao considerar “invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a in-
denizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (art.
5°, inc. X). Para garantia de tal direito, a Constitui¢do declara “invioldvel
o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegréficas, de dados e
das comunicacdes telefénicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial,
nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrucao processual penal” (art. 5°, inc. XII), permitindo-se
a restricdo da publicidade dos atos processuais, quando a “defesa da in-
timidade” o exigir (art. 5°, inc. LX).

Ainda no que tange aos atos praticados nos processos judiciais, dispoe
a Carta Politica:

Artigo 93 - (...)

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, poden-
do a lei limitar a presencga, em determinados atos, as préprias partes e
a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preserva-
cao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagdo.”*

Observe-se que o valor da intimidade somente hd de prevalecer quan-
do ndo prejudicar o interesse publico a informacgdo, reafirmando-se que o
interesse predominantemente individual hd de ceder lugar ao interesse da
coletividade.

Verifica-se que a Constituicao repete, com outras palavras, as ressal-
vas ja consagradas nos textos supranacionais, evitando felizmente, a men-
¢do a “ordem” e a “moral publica”, termos de inegdvel vagueza conceitual,

4 Niao podemos nos furtar a mencionar aqui o lamentdvel episédio, ainda sob apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal em ag@o penal, em que vdrias autoridades da republica promoveram, de forma ile-
gal, a quebra do sigilo bancdrio de um cidaddo que testemunhou fatos comprometedores acerca de
um ministro de Estado, no ambito de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito. Felizmente, o reptdio
unanime a tal procedimento por parte da opinido publica tornou impraticdvel a permanéncia do mi-
nistro em seu cargo.

4 Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004.
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que certamente serviriam para legitimar abusos a liberdade de expressao e
de acesso a informacao.

N3ao se pode, por outro lado, ignorar a indeterminacao do que venha
a ser a “seguranca da sociedade e do Estado”, visto que também se pode
atribuir a essas expressdes uma largueza por demais conveniente aqueles
que buscam ocultar seus atos da investigacao da sociedade — talvez inspi-
rados pela fabula de Giges.*

Cabe lembrar também que, quanto a atividade administrativa, o prin-
cipio que vigora € o da publicidade, conforme preceitua o artigo 37 do
Texto Constitucional. Assim, ndo pode o agente publico*’, alegando pro-
tecdo de sua privacidade, impedir a investigacdo dos atos praticados no
exercicio da atividade ptblica ou a ela relacionados.*

O sigilo, para o agente publico, se coloca como um dever associado
ao principio da impessoalidade (art. 37 da CF). E o que se nota, por exem-
plo, da previsdo de exigéncias e restricdes especiais — como a chamada
quarentena — para os servidores que tenham acesso a informagdes privile-
giadas (art. 37, § 7°).

46 Além do exemplo jd mencionado, desde 2006, a Presidéncia da Repuiblica recusa o acesso aos
seus gastos com cartdes de crédito corporativos, a pretexto de proteger a seguranca do presi-
dente (Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2303200614.htm>. Acesso
em: 30 mar. 2008). No momento da redagdo deste texto, a questdo € motivo de verdadeira guer-
ra politica, com vazamento de informacdes sobre os gastos feitos pelo presidente Fernando
Henrique Cardoso, que teriam sido promovidos pela prépria Casa Civil, como retaliagdo a in-
sisténcia da oposi¢do no Congresso em ter acesso aos dados relativos aos gastos do presidente
Lula. (Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2903200808.htm>. Acesso
em: 30 mar. 2008).

47 Serve-nos aqui o conceito de agente publico constante da Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n. 8.429/92): “Artigo 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicdo, nomeacao, designagdo, contratagao ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades
mencionadas no artigo anterior.”.

4 ¢(...) a conjugacao dos principios da moralidade e publicidade impede que o agente ptiblico utilize-se
das inviolabilidades a intimidade e a vida privada para prdtica de atividades ilicitas, pois, na inter-
pretacao das diversas normas constitucionais, deve ser concedido o sentido que assegure sua maior
eficdcia, sendo absolutamente vedada a interpretagcdo que diminua sua finalidade, no caso, a transpa-
réncia dos negdcios puiblicos.” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. p. 102).
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5.2 Normas infraconstitucionais que preveem o sigilo de
informacdes e sua interpretacdo aluz dos principios da
Constituicao Federal

Sao diversos os dispositivos legais infraconstitucionais que estabele-
cem o dever de sigilo para resguardo de valores garantidos na Constitui-
¢do Federal®. Usaremos aqui o termo sigilo no sentido de obrigacdo legal
imposta a alguém de ndo revelar um segredo (contetido), sob pena de res-
ponsabilizacdo, conforme distingdo proposta por Mdrio Sérgio Sobrinho.>

Para interpretagdo da referidas normas ao sigilo, devemos ter por
principio que o dever de sigilo € sempre dirigido para salvaguardar o in-
teresse legitimo de um terceiro — seja ele um individuo, um grupo ou a
sociedade inteira. Obviamente, ndo pode um sujeito alegar dever de sigilo
para negar-se a revelar informacdes a seu préprio respeito, pois se trata
ai de uma faculdade que ele tem de revelar a informagdo ou manté-la em
segredo, em resguardo de sua privacidade ou, at€é mesmo, no exercicio de
seu direito de defesa (art. 5°, LXIII, da CF). Da mesma forma, ndo pode o
detentor de informagdes relativas a determinada pessoa negar-lhe o acesso
as informacdes, sob pretexto de resguardo do sigilo do préprio peticionan-
te. Embora pareca 6bvia a impropriedade de tal procedimento, ele € por
vezes utilizado por 6rgdos publicos para impedir que uma pessoa — ou um
familiar, no caso de pessoa morta ou desaparecida — tenha acesso as infor-
macdes de seu interesse.’!

4 Levantamento efetuado por Mdrio Sérgio Sobrinho, indicando os principais diplomas que estabe-
lecem normas de sigilo: Cédigo Penal, Lei de Imprensa, Lei de Entorpecentes, Lei da Responsabi-
lidade pela Pritica dos Atos Relacionados com Atividades Nucleares, Lei de Seguranca Nacional,
Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro, Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos, Lei da
Propriedade Industrial, Lei das Interceptagdes Telefonicas, Cédigo Penal Militar e Lei dos Crimes de
Responsabilidade das Autoridades Publicas (Segredo de estado e prova ilicita. Disponivel em <http://
www.mp.sp.gov.br/ portal/ page/ portal/ documentacao_e_divulgacao/ doc_publicacao_divulgacao/
doc_gra_dout_crim/crime%2042.pdf>. Acesso em: 10 maio 2008. p. 5).

=]

0 “E possivel verificar, portanto, ser o segredo o contetddo que ndo pode ser revelado, enquanto que o si-
gilo € o continente que nao deve ser transpassado, de modo que se impde a uma pessoa ou instituicao
— representada por pessoas — para a preservacdo do segredo, cuja revelagdo ou quebra pode acarretar

inclusive puni¢do.” (Idem, p. 3).
5

Nesse sentido, relato feito ao autor por Janaina de Almeida Telles, incansdvel lutadora em prol do
direito de acesso a informacdo pelos familiares dos mortos e desaparecidos do periodo da ditadura
militar. Sobre a luta dessas pessoas: <http:www.desaparecidospoliticos.org.br>.
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Em relacdo aquele que tem o legitimo interesse de obter a informagao,
o sigilo se coloca como uma excegdo, a ser oposta pelo detentor da infor-
macao, para escusar-se do dever de prestar a informacdo. Referimo-nos
aqui ao conceito de excegdo de direito material utilizado na teoria geral do
direito, como “o direito que assiste a uma pessoa de impedir o exercicio
contra si, do direito de outrem, arma defensiva contra o ataque do titular
do direito, como diz Lehmann. Em sintese, um contradireito”, consoante
licdo de Orlando Gomes.*

Pontes de Miranda ressalta que “a exce¢ao € contradireito, mas ape-
nas encobre o outro™3, ou seja, ndo elimina no todo, nem em parte, o
direito, apenas encobre a sua eficacia. Ndo se discute, pois a existéncia do
direito — no caso, o direito de acessar a informagdo governamental, que
¢ direito pleno de todos os cidaddos —, mas a sua exigibilidade diante de
uma situacdo que, em tese, torna o exercicio desse direito prejudicial ao
interesse da coletividade.

Ainda com relagdo a informacao governamental, pode-se dizer que €
uma excecdo dilatoria, usando ainda o ensinamento de Pontes de Miranda,
que enquadra nessa espécie “as que encobrem temporariamente ou cessam
de ter efeito a dado momento, ou podem ser destruidas por ato do titular
do direito a cuja eficdcia se opdem, ou s t€m efeito enquanto ndo se tem

por certa alguma situacdo”.*

Para que seja oposta, tal excecdo deve ser juridicamente embasada,
com base nas restrigdes previstas no texto da Constituigao Federal. Além
disso, € necessdrio que a restricao seja razodvel e proporcional em relacao
aos fins a serem atingidos e ao objeto de sua tutela.>

Para Fabio Konder Comparato, as autoridades que aleguem o dever
de sigilo para manter segredo sobre informagdes obtidas em razdo do
cargo devem “provar, caso a caso, a legitimidade do sigilo, pois que se

2. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 138.

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller,
2000. v. 6. p. 32.

% Ibidem, p. 41.

55 NOGUEIRA JUNIOR, Alberto, Cidadania e controle democrdtico do acesso aos documentos sigilo-
sos, p. 19.
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trata de uma excecdo ao principio da publicidade de todos os atos oficiais
(Constituicao, art. 37, caput), e o 6nus da prova incumbe sempre aquele
que invoca a excegdo contra o principio de direito*. De forma andloga se
expressa Norberto Bobbio, ao observar que em regimes autocrdticos, “o
segredo de estado € uma regra”, sendo que na democracia “€ uma exce¢ao
regulada por leis que ndo lhe permitem uma extensdo indébita”.”’

O posicionamento de Comparato e de Bobbio ecoa, de certa forma, a
preocupacao de dois famosos juizes da Suprema Corte americana, na bus-
ca por estabelecer os lindes para a atuacdo do Estado na matéria. A partir
de 1917 — data em que entrou em vigor naquele pais uma lei de repressao a
espionagem — Oliver Wendell Holmes e Louis Dembitz Brandeis tentaram
estabelecer como parametro a regra do “perigo evidente e atual” (clear and
present danger) como maneira de evitar os abusos das autoridades legisla-
tivas e executivas na politica da liberdade de expressdo dos cidaddos. Para
tanto, os julgadores deveriam usar da “regra da razao” (rule of reason), ou
seja, analisar caso a caso a iminéncia e a realidade do perigo.™

Posteriormente, outros juizes da Suprema Corte, como Benjamin
Cardozo e Wiley Rutledge formularam a doutrina da posi¢do preferen-
cial (preferred position) das liberdades democrdticas da Primeira Emenda,
considerando a liberdade de expressdo como “matriz, a condi¢ao indispen-
savel de quase todas as outras formas de liberdade” (Cardozo) e afirman-
do, no exame de leis limitadoras dessa liberdade, que “a presuncao usual
em favor da lei € contrabalanceada pela posi¢ao preferencial atribuida, em
nosso esquema constitucional, as grandes e indispensdveis liberdades de-
mocrdticas asseguradas pela Primeira Emenda” (Rutledge).”

% COMPARATO, Fébio Konder. O direito a verdade no regime republicano. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, ano 9, n. 195, p. 43, fev. 2005. Aqui, evidentemente, o autor usa o termo “excecdo” em outra
acepgdo, no sentido de uma regra especial, que derroga uma regra geral, que por sua vez € decorrente
do principio republicano.

57 BOBBIO, Norberto, O futuro da democracia, cit., p. 101.

% RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. 2. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1992. p. 147-157 e 269-292. Essa linha interpretativa tem sido muito
influente naquela Corte, embora o seu uso tenha sido afastado em periodos de maior turbuléncia poli-
tica e consequente recrudescimento das preocupacdes referentes a seguranca do pafs — o que ocorreu
no auge do periodo da Guerra Fria e hoje se observa em razdo do panico disseminado pelo terrorismo.

% Apud RODRIGUES, Leda Boechat, A Corte Suprema e o direito constitucional americano, cit.,
p- 270-271.
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Nao se pode deixar de observar a similaridade entre as solucdes ofe-
recidas pelos magistrados americanos e o crescente uso em nossa doutrina
e jurisprudéncia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
como pardmetros interpretativos e harmonizadores das normas da Cons-
titui¢do, adotando-se como ponto de partida a preservacao da integridade
dos direitos fundamentais.

Através do uso de tais parametros, aproxima-se nossa cultura cons-
titucional, malgrado seu extremado apego ao positivismo formalista, da
técnica cunhada especialmente pela hermenéutica constitucional como
ponderacdo de interesses (também denominada ponderacdo de principios
ou valores), pela qual se busca, sob a premissa da unidade de Constituicao,
resolver eventuais conflitos entre os principios nela consagrados, postos a
prova em uma situacdo concreta.®-%!

Esse tipo de operacdo tem sido especialmente utilizado pela jurispru-
déncia estrangeira para solucionar a colis@o de interesses relacionados a
liberdade de expressdo e de informacdo com outros interesses consagra-
dos nos textos constitucionais — como os direitos relativos a privacidade

% Confira-se, nesse sentido, a atualissima entrevista do Ministro Enrique Ricardo Lewandowski: “Sem-
pre que hd colisdo de valores, deve-se levar em conta os grandes principios constitucionais. E a visio
da moderna hermenéutica constitucional, que vem da doutrina alema e dos julgados do Tribunal
Constitucional Federal alemao, que prestigia os principios fundantes da Constitui¢do. Nao se pode
dizer, em termos meramente abstratos, que um principio é mais importante que outro. E preciso
sopesd-los em face de um caso concreto. Assim, somente numa dada situacdo de fato € possivel ava-
liar se a liberdade de expressdo tem ou ndo precedéncia sobre a defesa da honra, da intimidade. Os
principios constitucionais s podem ser interpretados a luz da realidade fdtica subjacente, que definird
os contornos que eles assumirdo num certo momento.” (Entrevista, O Estado de S. Paulo, de 19 abr.
2006, Editoria nacional, p. A8).

Trata-se de operacdo de cunho racional-argumentativo, necessariamente justificada, assim descrita
por Daniel Sarmento: “A ponderagdo de interesses tem de ser efetivada a luz das circunstancias
concretas do caso. Deve-se, primeiramente, interpretar os principios em jogo, para verificar se hd
realmente colisdo entre eles. Verificada a colisdo, devem ser impostas restri¢des reciprocas aos bens
juridicos protegidos por cada principio, de modo que cada um s sofra as limitagdes indispensaveis a
salvaguarda do outro. A compressdo a cada bem juridico deve ser inversamente proporcional ao peso
especifico atribuido ao principio que o tutela e diretamente proporcional ao peso conferido ao princi-
pio oposto. Nestas compressoes, deve ser utilizado como pardmetro o principio da proporcionalidade
em sua triplice dimensao. (...) O principio em questdo impde que as normas sejam adequadas para os
fins a que se destinam, sejam o meio mais brando para a consecucdo destes fins e gerem beneficios
superiores aos 6nus que acarretam (trindmio: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito).” (SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. 3. tiragem.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 198-199). Invertemos a ordem da explica¢do contida no texto
do autor, para melhor didatica, no presente artigo.

6
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(vida privada, honra, imagem, etc.)®>. Também no d&mbito interamericano,
a OEA preconiza o uso dessa técnica para resolver conflitos entre esses
valores consagrados constitucionalmente.®

No contraste especifico entre a liberdade de informacgdo e a seguran-
ca do Estado, Daniel Sarmento relata o julgado da Corte Constitucional
alema em que, analisando uma decisdo criminal acerca da revelacdo de
segredos de Estado publicados na imprensa, afastou a punicdo do respon-
sdvel, por entenderem os juizes que o interesse da opinido publica, no caso
concreto, era superior ao da segurancga estatal.*

Concluindo este artigo, podemos constatar que, no contexto do regi-
me republicano e, no caso brasileiro, em vista dos principios e fundamen-
tos do Estado Democriético de Direito e dos direitos fundamentais que lhe
sdo inerentes, consagrados na Constituicdo Federal, considera-se o sigilo
uma situacdo de cardter excepcional e necessariamente limitada no tempo,
tendo em vista o interesse publico de acesso a informag¢do, mormente se
essa informacdo diz respeito as atividades de carater estatal.

Por conseguinte, eventuais limitagdes que venham a ser impostas a
liberdade de informacdo e ao acesso a informacdo de interesse publico —
assim consideradas também as de interesse individual, mas de relevancia
publica — somente serdo validas se aferidas concretamente quanto a sua ra-
zoabilidade e proporcionalidade, ndo se admitindo o sacrificio imoderado
ou injustificado desse direito, dada a sua importancia na prépria manuten-
¢ao do Estado Democritico de Direito.

Sob esse enfoque, Edilson Pereira de Farias analisa a ponderacdo de interesses na jurisprudéncia dos
Estados Unidos, Alemanha, Espanha, Itdlia (Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacao. 2. ed. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2000. p. 175-183.

% Ver Lei Modelo de Acesso a Informagdo Administrativa para Prevencdo da Corrupgdo. Disponi-
vel em: <http://www.oas.org/juridico/spanish/preventivas/guate_docs/dr_alfredo_chirino_sanchez.
htm>. Acesso em: 06 abr. 2008.

% SARMENTO, Daniel, A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal, cit., p. 166.
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