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1. INTRODUCAO

Existe uma permanente tensio entre os se-
gredos de Estado, regidos pela chamada “Raison
d’Etat”, e seu oposto, a transparéncia, fruto da
vinculacdo do Estado de Direito com o direito
fundamental de acesso as informagdes oficiais
consagrado nas diversas Cartas de Direitos. Isto
se vé refletido a nivel constitucional e legislativo,
tendo como conseqiiéncia uma pratica adminis-
trativa de opacidade convivendo com tentativas
republicanas de desbloqueio de informacoes. Mas
na pratica o que se tem € a “metdstase” das pra-
ticas secretas: o segredo deixa de ser excecdo para
constituir-se em regra. A Administragao fecha-se
sobre si mesma. Justamente para quebrar esse
manto de sigilo instituem-se normas constitucio-
nais que asseguram o sobredito direito de acesso
as informacoes governamentais por parte do cida-
dao. Todavia, amitde a “arcana praxis” sobrepoe-
-se aos esforgos de publicidade, pela manipulacio
retérica de expressoes de forte valor simbdlico,
quais sejam os apelos a Seguranca Nacional, ao
Bem Comum, ao Interesse Superior da Adminis-
tragao Publica etc.

Neste ensaio, tentar-se-a evidenciar essa
tensdo irresolvida mediante a apresentacao de
alguns exemplos constitucionais e legislativos do
Brasil e do estrangeiro, mostrando, no caso bra-
sileiro, como o Poder Publico enfrenta (ou nio)
essa dialética.

2. O direito de acesso como direito
fundamental

Ao corporificar a norma escrita como maxi-
ma de acido impessoal para governantes e gover-
nados, o Estado de Direito tragou limites para a
acao e abrangéncia do aparato administrativo, es-
tabelecendo direitos para as pessoas, consubstan-

ciados esses mecanismos nas Cartas de Direitos
e Garantias Fundamentais de cada Constituigao.

Dentre esses direitos, o que interessa aqui é
o de acesso as praticas estatais por parte dos ad-
ministrados, requisito de publicidade inafastivel
de um Estado democratico. Esse direito apresenta
uma dupla fundamentacao,

“De um lado, a preocupagao que nao é nova
—uma vez que advém do surgimento das pro-
prias idéias liberais — de fazer do Estado um
ser transparente, banindo-se as praticas se-
cretas. De outro, do préprio avanco das con-
cepcoes de uma democracia participativa. Se
cada vez exige-se mais do cidaddo em termos
de participacdo na vida publica, natural que a
ele também sejam conferidas todas as possi-
bilidades de informar-se sobre a condicdo da
res publica.”!

Trata-se de um direito que nio apresenta um
carater meramente individual, em que “amalgam-
-se interesses particulares, coletivos e gerais.”?

Como diz Edilsom Farias, na esteira de pen-
sadores como Corasaniti e Zaffore, a aquisicio
plena por parte dos cidadaos de informacoes, em
confronto com a Administracao Publica, é uma
caracteristica capaz de revelar o grau de evolucio
das democracias contemporaneas. Na relagio co-
municativa entre cidadio e Estado configura-se
o principio da publicidade dos atos de governo,
impresso na gestao republicana da coisa publica,
implicando a divulgagdo e a fundamentagio das
decisoes administrativas.

A transparéncia do Poder Publico permite, na
prética, ao cidadao acompanhar a organizagao,
os métodos, as formas concretas da a¢io admi-
nistrativa e avaliar, em consequéncia, o cum-
primento dos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publi-
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cidade e eficiéncia, aos quais a Administracao
Publica esta obrigada a obedecer (CFE art. 37).3

3. O direito de acesso e seus limites:
normas e critérios constitucionais
sobre classificacao documental

Assim, encontram-se em algumas Constitui-
¢bes democraticas contemporaneas dispositivos
que asseguram o sobredito direito fundamental de
acesso a informgoes governamentais aos cidadaos,
bem como plasmam suas eventuais limitagdes.
Veja- se, por exemplo, a Constituicdo espanhola
de 27 de dezembro de 1978, a qual preceitua:

Art. 105. A Lei regulara:
[...]

b) O acesso dos cidadaos aos arquivos e regis-
tros administrativos, salvo em matérias rela-
tivas a seguranca e defesa do Estado, investi-
gacao e intimidade das pessoas;*

De seu lado, a Constituicao da Republica
italiana apenas assegura o direito de peti¢do, de-
vendo interpretar-se ai a consagragao do direito de
acesso aos arquivos oficiais:

Art. 50. Todos os cidaddos podem encaminhar
peticoes as Camaras para solicitar medidas le-
gislativas ou expor necessidades comuns.®

Da mesma forma, a Lei Fundamental da Re-
publica Federal da Alemanha plasma em seu ar-
tigo 17 o direito de peticdo, nao abrindo norma
especifica ao direito de acesso as informacoes do
Estado:

Art. 17. (direito de peticao)

Qualquer pessoa tem o direito de apresentar
por escrito, individual ou coletivamente, pe-
ticoes ou reclamacgodes as autoridades compe-
tentes e representacgdo do povo.°

Nessa linha, as disposicoes da Constituicao
da Reptblica portuguesa, de 1976, em scu art.
20.1. (“Todos tém o direito de informar e ser infor-
mados, sem impedimentos nem discriminacoes”)
e 52: (“Todos os cidaddos tém o direito de apre-
sentar, individual ou colectivamente aos 6rgios de
soberania ou a quaisquer autoridade peticoes, re-
presentagdes, reclamacoes ou queixas para defesa
de seus direitos, da Constituicao, das leis ou do
interesse geral”). Ressalte-se na Carta portuguesa
a forma minuciosa em que o direito a informacao
€ previsto, pela leitura do art. 268:

1. Os cidadaos tem o direito de ser informa-
dos pela Administracdo, sempre que o re-
queiram, sobre o andamento dos processos
em que scjam directamente interessados,
bem como o de conhecer as resolucoes de-
finitivas que sobre eles forem tomadas. 2.
Os cidadios tem também o direito de acesso
aos arquivos e registros administrativos, sem
prejuizo do disposto na lei em matérias rela-
tivas a seguranca interna e externa, a inves-
tigacdo criminal e a intimidade das pessoas.
3. Os actos administrativos estdo sujeitos a
notificacdo aos interessados, na forma pre-
vista na lei, e carecem de fundamentacio ex-
pressa quando afectem direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidadios. 4. E ga-
rantido aos interessados recurso contencio-
so, com fundamento em ilegalidade, contra
quaisquer actos administrativos, indepen-
dentemente da sua forma, que lesem os seus
direitos ou interesses legalmente protegidos.
5. E igualmente sempre garantido aos admi-
nistrados o acesso a justica administrativa
para tutela dos seus direitos ou interesses le-
galmente protegidos. 6. Para efeitos dos ns. 1
e 2, alei fixard um prazo maximo de resposta
por parte da Administracdo.’

Ja nas Constituicoes do Estado contempora-
neo brasileiro encontram-se dispositivos prevendo
o direito de acesso aos documentos oficiais, com
o que fica aquele consagrado como direito funda-
mental, isto é, como direito cujo titular é a pessoa,
e do qual emana a pretensao de direito material a
ser exercida contra o Estado.

Assim, a Carta de 1934, em seu art. 113, n°
35, dispunha:

A lei assegurard o rapido andamento dos pro-
cessos nas reparticoes publicas, a comunica-
cdo aos interessados dos despachos proferi-
dos, assim como das informacoes a que estes
se refiram, e as certidoes requeridas para a
defesa de direitos individuais, ou para escla-
recimentos dos cidadidos acerca dos negdcios
publicos, ressalvados, quanto as ultimas, os
casos em que o interesse publico imponha se-
gredo, ou reserva.®

Segundo  Pinto  Ferreira, este  dis-
positivo veio a inovar a matéria, pois
“durante muito tempo no Brasil era comum que
determinadas autoridades alegassem motivo de
sigilo para negarem informacoes e certidoes.””

Ao comentar o mencionado dispositivo, Pon-
tes de Miranda salienta que a lei a que se refere
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deve ficar adstrita ao controle de constitucionali-
dade, nestes termos:

A lei pode definir esse interesse publico e
mencionar as espécies em que se deve guar-
dar segredo ou reserva. Porém a fixagio legal
nio exclui a apreciagio judicial da constitu-
cionalidade dos preceitos legais referentes
a matéria, nem, em certas circunstancias, o
procedimento do Senado Federal quando lhe
parega que a atitude do Poder executivo des-
toe da Constituicdo ou da lei [...] A 52 parte
do art. 213, pardgrafo 5° contém um direito
publico subjetivo de cardter politico, suscep-
tivel, portanto, de suspensio e de perda [...] 1°

Sobre a auto-aplicabilidade deste paragrafo,
relata Pinto Ferreira a existéncia de uma decisiao
favoravel e uma contraria, ambas do Tribunal Fe-
deral de Recursos (TFR).!!

A Constituigao Federal de 1946 (art. 141,
§ 36), mantém explicitado o direito de acesso:

§ 36. A lei assegurara: [...]

IV - a expedicdo das certidoes requeridas para
esclarecimento de negdcios administrativos,
salvo se o interesse publico impuser sigilo.!?

Themistocles Cavalcanti'®, em comentario,
diz que o item relacionado no pardgrafo 36 afirma
o principio da publicidade administrativa, visto
como preceito de moralidade, sem o qual o servico
administrativo nao podera preencher o fim a que
se destina. Salienta ainda que

Sao [os preceitos do § 36] também pressu-
postos do regime democratico, que conside-
ra a administragao publica, instrumento da
coletividade e ndo uma organizacao fechada,
insensivel aos cidadios.

A publicidade dos atos administrativos € um
regime amplo de informacOes, importam
igualmente em assegurar, a todos os indi-
viduos, os direitos dai decorrentes, direitos
publicos subjetivos, a que correspondem as
garantias judiciais adequadas |[...].

Mas faz ele uma distin¢do no que tange ao
interesse de agir, frisando que, quando seja reque-
rida certiddo para o “esclarecimento dos negdcios
publicos”, ha fundamento discriciondrio para a re-
cusa por parte do Estado.'* Além disso, posiciona-
-se contra o entendimento de Pontes de Miranda
de que possa a lei encontrar conceitos gerais para
definir o “segredo” ou a “reserva”, por serem estes
conceitos muito relativos, logo varidveis no tem-

po, diferindo de acordo com as pessoas e situa-
¢oes. E arremata:

Por isso mesmo, costuma-se afirmar que é
a administracdo o juiz do interesse publico,
fundado na apreciacdo discricioniria do me-
recimento de seus atos.

Nada impede, entretanto, que a lei ordinaria
procure limitar a agio discriciondria, restrin-
gindo o arbitrio da autoridade — o que se chama
de ‘acte discritionnaire reglé par la loi’. '

E ainda Pontes de Miranda quem salienta,
em seu comentdrio ao dispositivo, que € a autori-
dade publica que tem de provar interesse publico
na guarda do segredo ao negar a certiddo.'®

A Constituigao ditatorial de 1967 foi mais
lacdnica no tocante ao tema. De fato, em seu arti-
go 150, § 34 (renumerado com a mesma redagio
para o art. 153, § 35 pela Emenda Constitucional
n° 1/69), dispos:

§ 34. A lei assegurari a expedicao de certidoes
requerida as reparticoes administrativas, para
defesa de seus direitos e esclarecimentos de
situacgoes.

Dai entenderem Pinto Ferreira'” e Pontes de
Miranda'® que a interpretacao deveria ser manti-
da da mesma forma que nas outras Cartas cons-
titucionais, ou seja, com a ressalva para os casos
de sigilo.

A Carta de 1988 foi mais enfitica que as
Constituicoes anteriores a respeito da sagracio
do direito de acesso as informagdes estatais por
parte dos cidaddos, impondo prazo de lei para sua
prestacao e cominando pena de responsabilidade;
mas, ao par e contrariamente a Carta de 1967,
especifica a ressalva para as informacoes sigilosas,
nestes termos:

Art. 5°, XXXIII - todos tém direito a receber
dos 6rgios publicos informagdes de seu inte-
resse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da Lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado;

Acrescenta-se as duas modalidades cléssi-
cas de infomagdo — a dos individuos externarem
livremente seus pensamentos e a de prestar in-
formacoes através de meios técnicos especificos
- o direito de exigir informacoes. E Celso Bastos
acrescenta,

Trata-se, pois, de combater o principio da
arcana praxis ou principio do segredo que,
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sendo proprio do Estado de policia, ndo deixa,
contudo, de manifestar a sua permanéncia no
Estado de Direito, no atuar de uma burocracia
que procura encerrar-se em uma pratica eso-
térica de dificil acesso ao cidadio comum.®

A passagem merece comentirio. Em pri-
meiro lugar, entende se que este “direito de exi-
gir informacoes” nao “nasce” agora, como quer o
autor, mas estd ja consagrado dentro do “direito
de peticio” ou mesmo normatizado como espécie
propria (art. 141, § 36 da Constitui¢ao de 1946).
Em segundo, se € certo que as praticas secretas
sao proprias do Estado de policia, a contrapartida
deste Estado nao € o Estado de Direito — pois bem
pode conceber-se um Estado de Direito policial —
mas sim o Estado Democriético de Direito, com as
caractersticas salientadas acima.

O inciso em andlise prevé lei regulamentado-
ra do prazo para que o Estado preste informagoes,
silenciando sobre a necessidade de uma lei regula-
mentadora das matérias “cujo sigilo seja impres-
cindivel 4 seguranca da sociedade e do Estado”. E
opiniao do autor que

Embora nio seja feita aqui uma referéncia
expressa a lei, a verdade é que ela € inteira-
mente cabivel e, mais do que isto, até mesmo
indispenséivel. Deixar a apreciacdo discricio-
néria do administrador o saber quando uma
informacao diz ou nio respeito a seguranga da
sociedade e do Estado € conferir uma margem
tdo ampla de discricio que acaba por, prati-
camente, descaracterizar o direito individual.
Dada a natureza deste, a sua regulamentagao
ha de ser levada a efeito pelo legislador.>

Restava entdo — como ainda hoje — um man-
to de sigilo, apenas as vezes descortinado pela
imprensa, sobre uma série de acoes de governo,
bem como informacoes histéricas indispensaveis
a compreensido do passado brasileiro, aos quais os
cidadaos nio tem acesso. Em que medida esse si-
gilo se faz necessario? A perda de controle pelos
administrados ou seus representantes a respeito
desses assuntos é danosa para um regime que se
pretenda democratico?

Para uma tentativa de resposta a essas per-
guntas, bem como para uma apreciacdo mais
acurada da questao, torna-se necessario examinar
as normas sobre classificacio (impedimento, em
diversos graus, de acesso publico a documentos
governamentais) no Brasil, bem como, de manei-
ra sucinta, observar como o assunto ¢é tratado em
alguns paises estrangeiros que observam o regime
democratico.

4. Algumas legislacoes estrangeiras e
historico recente da legislacao bra-
sileira sobre classificacao/desclassi-
ficacao documental

Nos Estados Unidos da América, que tem
servido de paradigma para outros paises, a maté-
ria acha-se regulada pelo Freedom of Information
Act, e complementada pelo Freedom of Informa-
tion Reform Act, o primeiro de 1966 e o dltimo
de 1986.

Estabelece aquele prazos mais ou menos exi-
guos para que as agéncias governamentais pres-
tem informacoes aos interessados:

Titulo 50.,§552, (6] (A)- (i) [...] within ten days
(excepting Saturdays, Sundays andlegal public
holidays) after the receipt of any such request
(ii) make a determination with respect to any
appeal within twenty days (excepting Satur-
days, Sundays and legal public holidays) af-
ter the receipt of such appeal.?!

Mas exclui, dentre outros, os que sejam clas-
sificados pelo Executivo no interesse da defesa na-
cional ou da politica exterior:

552 (b) This section does not apply to matters
that are (2) (A) specifically authorized under cri-
teria established by an Executive o order to be
kept secret in the -interest of national defense
and foreign policy and (B) are in fact properly
classified pursuant to such Executive order;**

Cabe destacar, ainda, o Decreto n. 12356, de
2/4/82, relativo as informacoes de Seguranca Na-
cional, o qual

[...] prescreve um sistema uniforme para a
classificacdo, desclassificacio e salvaguarda
de informacées concernentes a Seguranca
Nacional [preAmbulo]. Reconhece que é es-
sencial que o publico seja informado quanto
as atividades do Governo, mas que os inte-
resses dos EUA e seus cidadaos exigem que
certas informacoes relativas a seguranga na-
cional sejam protegidos contra divulgagao
nao autorizada.??

Em seu corpo, o Decreto estabelece quais
serdo as matérias classificadas (quando envolve-
rem planos, armas ou operacOes militares; infor-
magdes relativas a governos estrangeiros; ativida-
des ou fontes de inteligencia; relacoes exteriores
ou atividades internacionais dos EUA, ou que o
Presidente ou outras autoridades determinarem,
etc — (secdo 1.3.), bem como a duracgio da classi-
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ficacdo (pelo tempo que as consideracoes de segu-
ranca nacional requererem, sendo que a prépria
autoridade que classifica indicard, quando possi-
vel, o prazo; ou no prazo de lei, salvo extensio do
periodo de salvaguarda por autoridade de organi-
zacdo de origem da informacao etc.).

Merece destaque a conceituacdo de “Se-
guranca Nacional” estampada na Sec. 6.1. do
Decreto:

(e) ‘Seguranca Nacional’ quer dizer a defe-
sa ou as relacoes exteriores dos EUA. (grifo
acrescentado)*

Em Portugal a matéria é regulada pela Por-
taria de 21/08/87, do Ministério de Assuntos Es-
trangeiros. Segundo o art. 62 da mesma, antes de
decorridos trinta anos de sua data de origem, os
documentos do arquivo intermédio serdo objeto
de avaliacdo por uma comissio presidida por um
Embaixador, a qual compete decidir qual a docu-
mentacdo que devera p assar para o arquivo his-
torico — diplomatico e decidir quais os processos
que poderao ser abertos a consulta e quais o que
deverio permanecer classificados. Na desclassi-
ficagdo deverdo ser obedecidas certas regras: nio
deverio ser facultados ao publico, dentre outros,
processos que contenham elementos cuja divul-
gagao possa constituir risco para a defesa do pais
ou de seus aliados.?®

No Brasil, a matéria inicialmente havia sido
regulada através de Decretos do Poder Executi-
vo. Assim, tem-se o Decreto n°® 27.582, de 14 de
dezembro de 1949, que aprovou o “Regulamento
para Salvaguarda das Informacoes que Interessam
a Seguranga Nacional”; o Decreto n°® 60.417, de
11 de marco de 1967, que aprovou o “Regulamen-
to para Salvaguarda de Assuntos Sigilosos”; o De-
creto n° 69.534, de 11 de novembro de 1971, que
“Altera Dispositivos do Regulamento para Salva-
guarda de Assuntos Sigilosos” (cria os Decretos
Secretos); €, finalmente, o Decreto n°® 79.099, de
06 de janeiro de 1977, que “Aprova o Regulamen-
to para Assuntos Sigilosos.”?¢

Este tltimo diploma legal visava a “regular o
trato de assuntos sigilosos tendo em vista sua ade-
quada seguranca” (art. 12). Preliminarmente, dis-
punha o Regulamento as conceituacoes necessarias
a instrumentacio do sigilo documental no pais, ali-
nhando, dentre outras, as seguintes definigoes:

ASSUNTO SIGILOSO - aquele que, por sua
natureza, deva ser de conhecimento restrito, e
portanto, requeira medidas especiais para sua

segurancga |...],

CLASSIFICAR - Atribuir um grau de sigilo a
um material, documento ou drea que conte-
nha ou utilize assunto sigiloso [...]

DOCUMENTO SIGILOSO - Documento
impresso, datilografado, gravado, desenhado,
manuscrito, fotografado ou reproduzido que
contenha assunto sigiloso. (art.2°)

As conceituacoes apresentadas giram em
torno de um eixo central: o “assunto sigiloso”, de-
finido ali “por sua natureza”. Em face da vagueza
do termo, o art. 3° vai especificar graus de sigilo
que permitirdo elucidar de uma forma-menos im-
perfeita o conceito:

Art. 3° Os assuntos sigilosos serdo classifica-
dos de acordo com sua natureza ou finalidade
e em fungdo da sua necessidade de seguranca,
em um dos seguintes graus de sigilo:

-ULTRA-SECRETO-SECRETO-CONFI-
DENCIAL -RESERVADO

Pardgrafo tnico A necessidade de seguranca
serd avaliada mediante estimativa dos prejuizos
que a divulgagao nido autorizada do assunto
sigiloso poderia causar aos interesses nacio-
nais, a entidades ou individuos.

Tem-se ai um critério basico para a necessi-
dade de classificagido: a eventualidade de ocorrén-
cia de prejuizos a interesses nacionais, entidades
e individuos. No que tange as conceituacgdes de
“interesses nacionais”, podem eles ser definidos
como quer Sérgio Pistone, fazendo-se uma distin-
¢ao entre os contextos internacional e interno:

No contexto das relagoes internacionais |...]
o Interesse Nacional é geralmente entendido
[...] como uma necessidade de seguranca que
cada Estado tem dentro das condigdes anér-
quicas das relagdes internacionais, uma ne-
cessidade que faz com que os conflitos entre
os Estados sejam resolvidos, em tltima ins-
tancia, pelo uso das armas ou com a ameacga
de forga [...]

Se passarmos ao contexto da politica inter-
na, o interesse nacional serd entdo entendido
como o interesse da generalidade dos habi-
tantes de um pais (obviamente suscetivel de
diversas definicoes e realizagbes, consoante
as diferentes situacoes historicas e as solicita-
¢oes que emergem da sociedade civil), interes-
se que se contrapde aos interesses particula-
res de cada um dos cidadaos e de cada um dos
grupos econoémicos-sociais [...].%7
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Podem-se alinhar assim duas conclusoes so-
bre o conceito de “interesse nacional”, preservado
pela ideologia que embasava o decreto: 1) no pla-
no internacional, remete-se ele em tltima analise
a seguranca do Estado; 2) no plano interno, ele é
indefinivel per se (ji que varidvel em fungao de
contextos histérico-sociais diversos). Em ambos
os casos, sdo nebulosos os critérios para definir
quais sejam os interesses da generalidade dos ha-
bitantes ou quais sejam as politicas de seguranca
de cada Estado. Isso dependera, em cada caso, de
quem detenha o controle do Estado e da doutrina
que embase a agao politica desse grupo.

Aceita a premissa de que, a época da edicido
do Decreto (1977), apresentava-se como ideologia
governamental a Doutrina da Seguranca Nacio-
nal, formulada pela Escola Superior de Guerra, é
no pensamento de seus doutrinadores que se de-
vera procurar subsidios para elucidar o conceito de
“interesse nacional”. Para esse efeito, ressalta-se a
seguinte passagem de um dos idedlogos do regime
militar brasileiro, Golbery do Couto e Silva:

O fato primacial que vale considerar, no con-
junto do panorama internacional, é que cada
estado se move ao impulso potente de um
ndcleo de aspiracdes e interesses, mais ou
menos definidos com precisio num comple-
x0 hierdarquico de Objetivos. Para os Estados
— Nacoes de nossos dias, sio seus Objetivos
Nacionais.?®

O “interesse nacional”, cujo conceito encon-
tra-se aqui subsumido ao de “objetivos nacionais”,
remanesce sem defini¢do clara. Na verdade, limi-
ta-se o Regulamento a enumerar exemplificativa-
mente alguns temas passiveis de sigilo. Veja-se o
disposto nos paragrafos do art. 5 do Decreto:

§ 1° Sio assuntos normalmente classificados
como ULTRA-SECRETO aqueles da politica
governamental de alto nivel e segredos de Es-
tado, tais como:

- negociacoes para aliancas politicas e militares;
- hipéteses e planos de guerra;

- descobertas e experiéncias cientificas de va-
lor excepcional;

- informacoes sobre politica estrangeira de
alto nivel

§ 2° Sdo assuntos normalmente classificados
como SECRETO os referentes a planos, pro-
gramas e medidas governamentais, os extrai-
dos do assunto ULTRA-SECRETO que, sem
comprometer o excepcional grau de sigilo do

original, necessitem de maior difusdo, bem
como as ordens de execucdo, cujo conhecimen-
to prévio, nao autorizado, possa comprometer
suas finalidades. Poderdo ser SECRETOS, den-
tre outros, os seguintes assuntos:

- planos ou detalhes de operacoes militares;

- planos ou detalhes de operagoes econdmicas
ou financeiras;

- aperfeicoamento em técnicas ou materiais
ja existentes;

- informes ou informagdes sobre dados de ele-
vado interesse relativos a aspectos fisicos, po-
liticos, economicos, psicossociais e militares
nacionais e de paises estrangeiros;

- materiais de importincia nos setores de
criptografia, comunicagoes e processamento
de informacoes.

§ 3° Sao assuntos normalmente classificados
como CONFIDENCIAL os referentes a pes-
soal, material, finangas etc. cujo sigilo deva
ser mantido por interesse do governo e das
partes, tais como:

- Informes e informagdes sobre a atividade de
pessoas ou entidades;

- ordens de execucao cuja difusio pérvia nao
seja recomendada;

- radiofrequéncias de importancia especial
ou aquelas que devam ser frequentemente
trocadas;

- Indicativos de chamada de especial impor-
tancia que devam ser frequentemente distri-
buidos;

- cartas, fotografias aéreas e negativos, nacio-
nais e estrangeiros, que indiquem instalagoes
consideradas importantes para a Seguranca
Nacional.

§ 4° Sdo assuntos considerados normalmente
como RESERVADO os que nio devam ser do
conhecimento do publico em geral, tais como:

- outros Informes e Informacoes;
- assuntos técnicos;

- partes de planos, programas e projetos e
suas respectivas ordens de execucao;

- cartas, fotografias aéreas e negativos, na-
cionais e estrangeiros, que indiquem instala-
¢Oes importantes.
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O que causa espécie da leitura do texto é a
grande quantidade de termos vagos e ambiguos
(“tais como”, “planos, programas ¢ medidas go-
vernamentais”, “entre outros”, “elevado interes-
se” etc.), 0 que numa norma restritiva de direitos
¢ frontalmente contrario a boa técnica legislativa,
mesmo em se tratando de legislagao ditatorial (e
talvez por isso mesmo). De fato, a abrangéncia
desses termos é tamanha que qualquer documen-
to pablico podia ficar sob o abrigo do sigilo pela
invocacao de um desses pardgrafos.

De outro lado, vale ressaltar que, para ter
acesso a qualquer documento classificado, os
funcionarios publicos deveriam estar munidos de
credencial de seguranca (definida no art. 22), por
forca do art. 17 do Regulamento, fornecida, no
ambito de cada reparticdo, pelo respectivo chefe,
diretor ou comandante (§2° do art. 17). Para con-
cessdo de tal credencial, dispde o art. 22 que

[...] os seguintes requisitos pessoais, entre ou-
tros, deverao ser avaliados através de investi-
gacdo para credenciamento:

- lealdade e confianca;
- carater e integridade moral;

- habitos e atitudes no trato com assunto si-
giloso;

- ligacoes e amizades.

Repete-se a indefinicao de termos (“lealdade”,

o o

“confianca”, “carater”, “integridade moral” etc.).

De seu lado, o art. 11 dispoe que o conhe-
cimento de assunto sigiloso depende da funcao
desempenhada pelo servidor, ¢ ndo de seu grau
hierdrquico, o que fazia com que muitas vezes os
titulares de 6rgaos publicos — ai incluida a Presi-
déncia da Republica — pudessem ficar 2 margem
do conhecimento de determinados assuntos que
somente alguns de seus subalternos detinham.
Isto possibilitava a existéncia de uma verdadeira
“Administracido marginal” escarnecendo assim do
principio da hierarquia, que deve presidir a Admi-
nistracdo Publica.

Quanto a desclassificacdo, por forca do so-
bredito Regulamento, ficava na inteira discrigao
da autoridade responsédvel pela classificacio do
documento a decisao de desclassifici-lo ou nio,
sendo que nao existia, em nosso pais, a época, um
diploma legal que previsse prazos de desclassifi-
cacdo. Com efeito, dispunha o art. 82 que a au-
toridade responsavel pela classificacao, ou outra
mais elevada, poderia cancela-la. Nio havia pra-
z0s nem critérios. Assim, a falta de uma diretriz

geral definida em lei para desclassificagio — rema-
nescendo o arbitrio burocritico como decisao final
a respeito dos segredos — erigia-se em obstaculo a
necessaria transparéncia administrativa, que deve
caracterizar qualquer regime democratico.

Isto provocava uma verdadeira hipertrofia do
segredo na Administracdo Pablica, como salienta-
va o maior administrativista do periodo da ditadu-
ra militar, Hely Meirelles:

Em principio, todo ato administrativo deve
ser publicado, porque ptblica a Administra-
¢ao que o realiza, s6 se admitindo sigilo nos
casos de seguranca nacional, investigagdes
policiais, ou interesse superior da Administra-
¢do a ser preservado em processo previamen-
te declarado sigiloso nos termos do Decreto
federal 79.099, de 6/1/77. Lamentavelmente,
por vicio burocratico, sem apoio em Lei e con-
tra a indole dos negdcios estatais, os atos e
contratos administrativos vem sendo oculta-
dos dos interessados e do povo em geral, sob o
falso argumento de que sao ‘sigilosos’ quando
na realidade sao publicos e devem ser divulga-
dos e mostrados a qualquer pessoa que deseje
conhecé-los e obter certidao.?

Com o advento da Carta de 1988, a qual con-
sagra entre os direitos fundamentais o acesso as in-
formagdes publicas, através do ja mencionado inci-
so XXXIII do art. 5°, fez-se necessario editar norma
infraconstitucional para tratar do tema, ja que o
proprio inciso refere-se 2 mesma (“no prazo de lei”).

Assim, vem a luz uma série de dispositivos
encartados numa Lei de Arquivos (Lei 8159, de 08
de janeiro de 1991, a qual dispde sobre “a politica
nacional de arquivos publicos e privados e da ou-
tras providéncias”). Note-se, prima facie, que nao
se trata ainda de lei especifica de acesso as infor-
macoes, documentos e arquivos publicos, mas sim
de uma norma genérica, que trata em poucos ar-
tigos do assunto. Vejam-se as normas especificas:

CAPITULO V

Do Acesso e do Sigilo dos Documentos Pu-
blicos

Art. 22. E assegurado o direito de acesso pleno
aos documentos publicos.

Art. 23. Decreto fixara as categorias de sigilo
que deverao ser obedecidas pelos 6rgaos publi-
cos na classificacao dos documentos por eles
produzidos.

§ 1° Os documentos cuja divulgagdo ponha
em risco a seguranca da sociedade e do Esta-
do, bem como aqueles necessarios ao resguar-
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do da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas
sdo originariamente sigilosos.

§ 2° O acesso aos documentos sigilosos re-
ferentes a seguranga da sociedade e do Esta-
do serd restrito por um prazo maximo de 30
(trinta) anos, a contar da data de sua produ-
¢ao, podendo esse prazo ser prorrogado, por
uma Unica vez, por igual periodo.

§ 3° O acesso aos documentos sigilosos re-
ferente a honra e 4 imagem das pessoas serd
restrito por um prazo maximo de 100 (cem)
anos, a contar da sua data de producio.

Art. 24. Poder4 o Poder Judicirio, em qualquer
instancia, determinar a exibigdo reservada de
qualquer documento sigiloso, sempre que in-
dispensavel a defesa de direito proprio ou es-
clarecimento de situagdo pessoal da parte.

Pardgrafo tnico. Nenhuma norma de orga-
niza¢do administrativa serd interpretada de
modo a, por qualquer forma, restringir o dis-
posto neste artigo.

Pelo que se pode depreender da leitura dos
poucos artigos a tratar da garantia constitucional
de acesso, pode-se concluir que: a) a lei remete a
Decreto (que, nao poderia limitar, pelo estabele-
cimento de prazos minimos, o direito de acesso,
dado o principio da legalidade do inc. II do art. 5°,
embora a prépria lei estabeleca um dos prazos —
30 anos prorrogaveis por mais 30); b) ao Judiciario
¢ franqueado o acesso sempre que indispensavel.

Para regulamentar a referida Lei, foi publi-
cado, em 27 de dezembro de 2002, ao apagar das
luzes do governo Fernando Henrique Cardoso, o
Decreto 4553, o qual dispoe sobre os prazos de des-
classificacao em seu art. 7°, nos seguintes termos:

Art. 7° Os prazos de duragao da classificagdo
a que se refere este Decreto vigoram a partir
da data de producdo do dado ou informacio e
sa0 0s seguintes:

I - ultra-secreto: maximo de cinqiienta anos;
II - secreto: maximo de trinta anos;

III - confidencial: miximo de vinte anos; e
IV - reservado: maximo de dez anos.

§ 1° O prazo de duragao da classificacdo ultra-
-secreto poderd ser renovado indefinidamen-
te, de acordo com o interesse da seguranca da
sociedade e do Estado.

§ 2° Também considerando o interesse da se-
guranca da sociedade e do Estado, podera a
autoridade responsavel pela classificagao nos
graus secreto, confidencial e reservado, ou au-
toridade hierarquicamente superior compe-
tente para dispor sobre o assunto, renovar o
prazo de duragio, uma tnica vez, por periodo
nunca superior aos prescritos no caput.

Como se vé, além de aumentar os prazos pre-
vistos anteriormente para desclassificacio, o De-
creto institui a possibilidade, estampada no § 1° do
art. 7°, do sigilo eterno, através da renovacgio por
prazo indefinido do sigilo, situagio evidentemente
inconstitucional por ferir os principios da publici-
dade da Administragao e da soberania popular.

Ante o esciandalo suscitado entre historiado-
res, jornalistas e demais interessados no acesso
aos documentos publicos — tais como os parentes
dos desaparecidos durante a ditadura de 1964-85
— 0 Novo governo tentou contornar a situacdo pela
edicdo de novo Decreto — de n® 5301, de 2004,
que d4 nova redacio ao art. 7°, tendo resultado no
seguinte enunciado:

Art. 7° Os prazos de duragao da classificacio
a que se refere este Decreto vigoram a partir
da data de producdo do dado ou informacio e
s40 0S seguintes:

I - ultra-secreto: maximo de trinta anos;
II - secreto: miximo de vinte anos;

III - confidencial: miximo de dez anos; e
IV - reservado: maximo de cinco anos.

Paragrafo unico. Os prazos de classificagao
poderao ser prorrogados uma vez, por igual
periodo, pela autoridade responsivel pela
classificacdo ou autoridade hierarquicamen-
te superior competente para dispor sobre a
matéria.

A questao ainda nio estava resolvida: em 5
de maio de 2005, o Congresso promulga a Lei (de
conversio de Medida Proviséria) n°11.111, que
anulou os progressos obtidos rumo a transparén-
cia administrativa pelo dltimo Decreto citado.
Com efeito, dispde a nova Lei:

Art. 6° O acesso aos documentos publicos
classificados no mais alto grau de sigilo po-
dera ser restringido pelo prazo e prorrogagao
previstos no § 2° do art. 23 da Lei no 8.159,
de 8 de janeiro de 1991.
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§ 1o Vencido o prazo ou sua prorrogagao de
que trata o caput deste artigo, os documen-
tos classificados no mais alto grau de sigilo
tornar-se-ao de acesso publico.

§ 20 Antes de expirada a prorrogagio do prazo
de que trata o caput deste artigo, a autoridade
competente para a classificagio do documento
no mais alto grau de sigilo poderd provocar, de
modo justificado, a manifestacio da Comissao
de Averiguacio e Andlise de Informacgoes Sigi-
losas para que avalie se 0 acesso ao documento
ameagcara a soberania, a integridade territorial
nacional ou as relagoes internacionais do Pais,
caso em que a Comissio poderd manter a per-
manéncia da ressalva ao acesso do documento
pelo tempo que estipular.

Em resumo, a nova Lei prevé a criacido de
uma “Comissio de Averiguacdo e Analise de In-
formacoes Sigilosas” — instituida no ambito da
Casa Civil, pelo que se 1é do art. 4° — a qual terd
competéncia para, discricionariamente, estipular
o tempo de classificacio. Com isso, mantém-se a
possibilidade de sigilo eterno dos documentos ul-
trassecretos, e logo, remanesce a patente inconsti-
tucionalidade do dispositivo legal.

Di Pietro®® adverte que a lei ndo define o que
se considera seguranca da sociedade e do Estado,
sendo que a Unica indicacdo dada pelo legislador
aparece no art. 6°, § 2° que determina que a so-
bredita Comissao podera ser convocada para que
“avalie se 0 acesso ao documento ameacara a so-
berania, a integridade territorial nacional ou as
relacoes internacionais do pais”. Logo, conclui a
autora paulista que nio ha qualquer critério mais
claro fixado em lei. Lembra que José Afonso da
Silva conceitua seguranca do Estado como “a ga-
rantia de sua inviolabilidade especialmente em
face de governos estrangeiros: questdes militares,
questdes de relagoes externas que envolvam inte-
resses externos € o bom relacionamento do Brasil
com outros povos, por exemplo.”

Novamente é pressionado o Executivo para
sanar esse déficit de democracia e inconstitucio-
nalidade, resultando dai o Projeto de Lei Comple-
mentar (PLC) 41, que ora (em 2011) tramita no
Senado, tendo ja sido aprovado na Cimara dos
Deputados. Se aprovado nos termos em que se
encontra, o prazo maximo de sigilo dos documen-
tos ultrassecretos serd de 25 anos prorrogaveis por
apenas uma vez.

Como se pode observar, a histéria normati-
va da Republica brasileira reflete a referida tensdo
entre o principio do segredo, remanescente do ab-

solutismo, e o principio da publicidade, inerente
as administracdes modernas, com gestao demo-
cratica da coisa publica, principio este que adiante
exigird maiores comentarios.

5. O direito constitucional de acesso
interpretado pela Administracao e
pelo Judiciario

De fato, ai parece residir o problema principal
no que tange ao segredo de Estado nas modernas
democracias. O estabelecimento de critérios para
considerar-se segredo de Estado uma determinada
matéria acaba acarretando infindaveis discussoes:
de um lado, o Estado tentando ocultar suas acoes;
de outro, o cidadao tentando decifrar a arcana pra-
xis estatal. Tome-se como exemplo o que ocorreu
logo apds a promulgacio da Carta de outubro de
1988: a Constitui¢ao instituiu, em sua Carta de
Direitos, o “Habeas Data”, instituto inédito em
nosso Direito Publico, plasmado no inciso LXXII
do art. 5°, com a seguinte redagao:

LXXII — conceder-se-4 habeas—data:

a) para assegurar o conhecimento de infor-
macdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater
publico;

b) para a retificacao de dados, quando nao se
prefira fazé-lo por processo sigiloso, judi-
cial ou administrativo: [...]

Ressalte-se que o instituto veio regular o
acesso do cidadao aos bancos de dados, governa-
mentais ou nao, para conhecer as informacoes ali
arquivadas que digam respeito a sua pessoa.

Na falta de lei regulamentadora, e tendo sido
impetrados varios habeas-data®!, encomendou o
Governo Federal um parecer ao Consultor-Geral
da Republica, Saulo Ramos, o qual foi publicado
no Didrio Oficial da Unido em 11 de outubro de
1988, sob 0 n° SR 71 e que apresenta as seguintes
linhas gerais:

- O Estado democritico caracteriza-se pelo
controle da atividade estatal por parte da opi-
niao publica;

- a nova Constituigao consagrou a publicida-

de dos atos e das atividades estatais;

- o sigilo da acdo estatal contrasta com a na-
tureza publica ou ostensiva de que se deve re-
vestir o exercicio do poder;
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- a nova ordem constitucional rejeita: a) o po-
der que oculta; b) o poder que se oculta;

- a publicidade encontra ressalvas em situa-
¢oes de interesse publico;

- a publicidade dos atos estatais nao constitui
valor juridico absoluto;

- as matérias cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da Sociedade e do Estado compdem
um nucleo temadtico que, na licao de Pontes
de Miranda, exigem regulamentacdo por lei,
pois, para ele, s6 ha sigilo quando resultante
de lei ou da Constituigio;

- 0 principio da legalidade administrativa im-
poe ao administrador agir somente em virtu-
de de lei; por isso a existéncia de vacuum legis
era fator de inibicdo da atividade administra-
tiva;

- 0 art. 2° do Decreto n° 96.876, de 29.09.88,
que regulamentava as atividades do Servigo
Nacional de Informacoes (SNI), atribuia a
esse O0rgao a salvaguarda de conhecimentos
decorrentes de atividades de informacoes;

- por isso, os registros do SNI eram inacessi-
veis ao particular, dada a ressalva do inciso
XXXIII do art 5° da Constituicdo, in fine;

- no entanto, a revelacdo (disclosure) dos da-
dos arquivados no SNI seria possivel, a juizo
do Ministro-Chefe do 6rgao, procedimento
permitido pelo art. 4°, parigrafo tnico, do
Decreto citado;

- o referido diploma legal foi acolhido pela
nova Constituicdo através do fenémeno da
recepgao, pelo fato de com ela nio conflitar;

- isto posto, subsistia o critério subjetivo do
Ministro -Chefe do 6rgao como norteador da
prestagao ou nio de informacoes;

- mesmo assim, a sua recusa podia ser judi-
cialmente atacada por habeas-data;

- examinando normas constitucionais e in-
fraconstitucionais estrangeiras, o pareceris-
ta mostrava que mesmo em outros paises o
acesso a informacoes governamentais € limi-
tado em funcdo do interesse publico;

- finalmente, tecia consideragdes sobre o ha-
beas-data como um mandado de seguranga
nominado.3?

Da leitura do parecer depreende-se que, no
entendimento de seu autor, a ressalva feita pelo
legislador constituinte no final do inciso XXXIII

do art. 5° da Carta de 88, permite que os 6rgaos
governamentais, quando amparados em norma
legal, como era o caso do extinto SNI, neguem o
acesso dos cidadios as informacoes neles arquiva-
das. Quanto as informacoes pessoais, serdo elas
acessiveis através do instituto do habeas-data,
subsistindo a reserva se as informagoes puserem
em risco a seguranca da sociedade e do Estado.

Reveste-se de importancia o parecer aqui ex-
posto, dado que tais pareceres da Consultoria Geral
da Republica tinham o condio de vincular a Admi-
nistracao, se aprovados por ato subsequente.®?

Em data de 02.05.89, estampa o Didrio da
Justica um acérdao do extinto Tribunal Federal
de Recursos, referente a julgamento de habeas-
-data impetrado contra o também extinto Servico
Nacional de Informacoes, julgamento este que,
inobstante dar pelo nio conhecimento da medi-
da em face da inexisténcia de antecedente pedido
administrativo, acolhe as razoes do parecer SR 71
acima referido.?*

A certa altura, o voto do Ministro Milton Pe-
reira tece consideragdes sobre o inciso XXXIII in
fine do art. 5° da Carta, nos seguintes termos:

Resta comentar a respeito da probabilidade
do Requerido [0 SNIJ, sob a conjura de que
sdo imprescindiveis a seguranca da sociedade
e do Estado, valendo-se da cldusula do ‘sigi-
lo’, venha a negar acesso as informacoes pre-
tendidas, peticionando administrativamente.

[.]

‘As limitacOes ao direito de acesso sao nor-
malmente definidas em nome do interesse
publico, tendo em vista a salvaguarda da con-
fidencialidade de dados relevantes para a po-
licia e para os servicos de seguranca ligados
as Forcas Armadas. Tais limitagoes subtraem
ao controle dos cidadaos aqueles ficheiros que
mais restritivos se apresentam da respectiva
liberdade’ [...]

Comentando sobre a relatividade do direito
de acesso as informagoes, o Ministro erige a defe-
sa nacional em principio de filosofia politica, ali-
cercado no conceito de seguranca nacional:

Como concepgao de filosofia politica, a defesa
nacional resulta de obrigacdo do Estado de pre-
venir e proteger a sociedade, diferenciando-se
do totalitarismo, na medida em que, estabele-
cendo justo equilibrio, reconhece que nio exis-
te senao pelo homem e para o homem. Nos
termos da doutrina de HELENO FRAGOSO,
‘... por seguranca nacional, em termos juridi-
cos, entendem-se bens juridicos e interesses
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que se relacionam com a personalidade do Es-
tado e a seguranga do regime e do Governo, ou
seja, o que se tem chamado de seguranga exter-
na e interna. A seguranca externa se referem
interesses relacionados com a existéncia, a in-
tegridade, a unidade e a independéncia do Es-
tado, bem como a defesa militar contra agres-
sdo exterior. A seguranca interna compreende
a inviolabilidade do regime politico vigente, a
existéncia e a incolumidade dos 6rgaos supre-
mos do Estado em sua estrutura juridica, ou
seja, a auséncia de perigos e riscos em relagao a
estrutura juridica e social do Estado, na forma
em que a Constituicdo estabelece’.

N

Em comentdrio a passagem, pode-se dizer
que todos os totalitarismos sempre alegaram que
existiam somente pelo homem e para o homem.
Esse principio retdrico pode abrigar qualquer regi-
me ou sistema, nao passando de topos apto a jus-
tificar quaisquer desmandos ou arbitrariedades.
Em nome do homem podem cometer-se — e se co-
metem — as maiores violéncias contra o homem.
Ademais, o conceito de seguranca nacional dever
referir-se a seguranca da nacio, o que foi olvidado
por Fragoso quando se refere ao regime ou Gover-
no como bem a ser juridicamente protegido pelas
leis que tenham como base a seguranga nacional.

Em seu voto, o Ministro disserta ainda sobre
a negativa dos 6rgios do Executivo em prestar in-
formacoes ao particular, aportando remédio judi-
cial para o conflito:

De qualquer modo, prevalece a certeza de que
a negativa criadora do conflito entre os inte-
resses coletivo € o privado, até mesmo para
poder ser avaliada, deve ser formalmente jus-
tificada, existéncia que espanca a viseira de
arbitraria resisténcia ao pedido, via de conse-
quéncia, empalidecendo os danosos efeitos do
subjetivismo — mdscara para tangenciar o di-
reito de acesso aos dados registrados — permi-
tindo a corrigenda judicial ao malfadado ato,
ao invés de discriciondrio, com a amélgama
da arbitrariedade.

Sem duvidas, nessa hipétese, por provocagao
da parte interessada, impugnado o ato, feito o
exame da imprescindibilidade ou nao do sigi-
lo a seguranca da sociedade e do Estado’ (art
5°, XXXIII, cit.), compatibilizando as medi-
das restritivas em nome dessa segurancga com
os direitos individuais garantidos na Carta
Politica ou expressos na Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, caberia ao Judicidrio
decidir da sua legalidade [...].

O entendimento esposado pelo Ministro
Pereira traz para a Orbita do Judicidrio a aprecia-
cdo da necessidade de sigilo no que diz respeito a
informacoes pessoais arquivadas nos 6rgaos go-
vernamentais, passiveis de impetracdo de habeas-
-data. Com efeito, de acordo com o procedimento
entdo em vigor, uma vez efetivado o pedido ad-
ministrativo de acesso ao Secretdrio de Assuntos
Estratégicos (substituto do antigo Ministro-Chefe
do SNI), cabia a este, a seu critério, o fornecimen-
to ou nao da informacio requerida, em face do
parégrafo tinico do art. 4° do Decreto n® 96.876:

Paragrafo inico. Compete, privativamente, ao
Ministro Chefe do SNI, autorizar o forneci-
mento de informagdes porventura existentes
nos registros do SNI, relativas aqueles que as
solicitarem, e decidir quanto aos pedidos de
retificacdo, feitos pelos proprios interessados.

Uma vez denegado o pedido pela autorida-
de executiva, caberia entdo o remédio judicial do
habeas-data, cabendo ao Judicidrio, como se 1€ do
voto acima, a apreciacdo sobre a necessidade de
sigilo ou nao. Mas, repita-se, esse procedimen-
to referia-se a informacdo sobre as pessoas dos
requerentes, nio se estendendo a politicas ou a

acOes governamentais.

Enfim, tudo parece convergir para uma de-
cisdo de Estado: deve-se cumprir a Constituicao
Federal, no que ela diz com o direito ao acesso dos
cidaddos as informacdes governamentais ou nao?
Qual a vontade do constituinte? Tudo leva a crer
que este optou pela transparéncia administrativa,
eis que arrolou dentre os principios constitucio-
nais a reger a Administracio Publica o da publi-
cidade, como requisito de democracia e soberania
popular, como agora se vera.

6. PUBLICIDADE E ADMINISTRACAO
PUBLICA

Se se parte da premissa de que uma das prin-
cipais conquistas do regime democratico consis-
te em possibilitar o controle dos governantes por
parte dos governados, entao um dos pré-requisitos
a esse controle deve ser a transparéncia dos atos
de governo, eis que somente se controla aquilo que
se conhece. Neste passo, bem andou o legislador
constituinte de 1988, quando estabeleceu, dentre
os principios que devem nortear a Administracio
Publica o da publicidade, nestes termos:

Art. 37. A administracio publica direta, indi-
reta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios de
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legalidade, impessoalidade moralidade, publi-
cidade [...]

A abrangéncia desse principio € vasta e ne-
cessaria ao exercicio do poder num Estado demo-
cratico contemporineo, pois, no dizer de Pereira
Janior,

[...] o Estado, qualquer que seja a premissa
ideoldgica adotada, vai ampliando o contetdo
de seu poder dever de controlar, supervisionar,
tutelar os 6rgios e entidades de importincia
para o bem-estar dos administrados ao mes-
mo tempo em que deve abrir canais de comu-
nicacdo audivel, constante, entre os elabora-
dores de seus planos e programas de governo
e as comunidades para as quais se destinam.3

A implantacdo dos canais de comunicacio
referidos implica aumentar o grau de informacio
do cidadio. E este o primeiro passo para se defla-
grar o processo de democracia participativa, como
assevera Fernando Henri que Cardoso: “O primei-
10 passo para que se possa realmente fazer algo
mais s6lido na direcio da participacdo é aumentar
o grau de informacao [...].”%

Tem-se assim o principio da publicidade da
Administracao Pablica como um dos alicerges de
um governo democritico e contemporineo, que
sem aquele nio poderia subsistir sem degenerar
em despotismo.

Apublicidade,alémdeserprincipionorteadorda
Administracdo Publica, também é dever da mesma,
em face do direito fundamental estampado no inciso
XXXIII do art. 5° da Carta de 1988. E mais: € pos-
sivel liga-lo a razoes de interesse geral, moralidade
e responsabilidade de todo e qualquer regime re-
publicano e representativo, como faz Rafael Bielsa:

No sélo deben publicarse los actos adminis-
trativos generales en razon de su obligatorie-
dad, y notificarse los particulares, sino por-
que muchos de ellos deben ser conocidos en
todo régimen republicano y representativo,
por razones de interés general, y mucho maés
cuando existe instituida la accién popular
[...]. Ademas del contralor popular - si puede
llamarse asi al juicio que los administrados
se forman de la idoneidad y moralidad ad-
ministrativa — interesa saber quiénes son los
nuevos funcionarios, en qué condiciones, o
por qué razones se ha dado una autorizaci-
6n o concesion, y como se ha resuelto un re-
curso o reclamacién de un género dado, por
si hay situaciones andlogas que puedan ser
consideradas.

La ocultacién o clandestinidad no se concibe
en una administracién moral y responsable

R

Na mesma linha, Bandeira de Mello entende
que “Nao pode haver em um Estado Democritico
de Direito, no qual o poder reside no povo (art.
1°, pardgrafo inico da Constituicio), ocultamento
aos administrados dos assuntos que a todos inte-
ressam |[...]”8

Por sua vez, Carvalho Filho pondera que os
atos da Administracao devem merecer a maior
publicidade entre os cidadaos, ja que “constitui
fundamento do principio a possibilidade de con-
trolar a legitimidade da conduta dos agentes ad-
ministrativos.”%

Ja Justen Filho, ao referir-se ao principio da
publicidade como um daqueles norteadores do
processo administrativo, refere que “O exercicio
do poder deve ser acessivel ao conhecimento de
toda a comunidade [...] A publicidade se afirma
como instrumento de transparéncia e verificacao
da lisura dos atos predicados.”*°

Para Odete Medauar*!, o tema da transpa-
réncia esti estreitamente vinculado a reivindica-
¢ao geral da democracia administrativa.

Mas apesar do processo de democratizagao
do Estado que vem sendo implementado desde
a promulgacdo da Carta de 1988, restam ainda
bolsoes de autoritarismo burocritico, que devem
ser prontamente eliminados. A exigéncia de publi-
cizacdo do Estado brasileiro prende-se, primeira-
mente, a ideia de que a propria representacio so se
pode dar em publico, como leciona Carl Schmitt:

La representacién no puede tener lugar mas
que en la esfera de lo ptiblico. No hay represen-
tacion ninguna que se desenvuelva en secreto
[...] (un Parlamento tiene caricter representati-
vo s6lo en tanto que existe la creencia de que
su actividad propia esté en publicidad. |...])

Sem transparéncia, nao teremos um gover-
no democritico, entendido aqui como governo
da opinido publica, pré-condi¢io do controle dos
governados. E ainda Schmitt que assevera: “pare-
ce justificado el designar a la Democracia como
imperio de la opinién publica, government by pu-
blic opinion. [...] No hay ninguna Democracia, ni
ningdin Estado, sin opinién pudblica.”*

Assim, correta a preocupacdo do legislador
constituinte quando consagra, no art. 37 da Carta
em vigor, o principio da publicidade como uma
das vigas-mestras da Administracao. Igualmente
salutar o principio esposado no inciso XXXIII do
art. 5°, ao instituir o direito subjetivo publico de
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acesso dos administrados. Lamentavelmente, e
contra as boas praticas democraticas de gestdo da
coisa publica, o cariter vago da terminologia em-
pregada nas normas que regem a classificacio do-
cumental no Brasil, sujeita o cidadao a deparar-se
muitas vezes com a barreira do segredo de Estado
quando quer obter alguma informacio da Admi-
nistracdo. Além disso, e mais grave ainda, a pos-
sibilidade de manter-se inacessivel uma série de
documentos classificados como ultrassecretos.*?
Urge, assim, a entrada em vigéncia de uma Lei
que, por mais democritica, garanta o direito de
acesso do cidadao, evitando assim o surgimento
de normas autocraticas, as quais permitem, ainda
hoje, que vastos setores da Administracdo Publi-
ca continuem na penumbra e sem controle algum
por parte dos administrados ou seus representan-
tes no Parlamento.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Examinada a dimensdo normativa do segre-
do e vista assim a implementacao legislativa da
dialética opacidade/transparéncia na esfera pu-
blica, passa-se, nesta parte final, a tecer algumas
breves consideracoes a partir das reflexoes que a
pesquisa realizada ensejou.

No quadro de monopolizagao de poder dos
Estados Moderno e Contemporaneo, opera-se um
processo de separagao do publico e do privado. Por
um lado, a vida cotidiana do cidadiao passa a di-
zer respeito somente a ele proprio, desde que no
recesso de sua intimidade. Dai consagrarem-se os
direitos de liberdade, tais como os estampados em
nossa Constituicao no art. 5°.

Paralelamente, e como reflexo da maior par-
ticipacdo dos cidaddos na formacio da vontade
politica governamental, di-se o processo de publi-
cizagao do poder. Agora, o que € publico (nio pri-
vado), deve ser exercido no meio do publico (nido
secreto). O controle do poder, regra paradigma-
tica das modernas democracias representativas,
somente pode ter lugar quando os cidadios tém
acesso as praticas governamentais. Assim, 0 aces-
so do grande publico ao conhecimento das acoes
do Governo constitui-se em pilar fundamental
para a estruturacdo de um regime democratico.

Desta forma, agdbes consequentes com o
principio da publicidade na politica tém sido im-
plementadas através de normas juridicas em di-
versos paises democraticos. Embora o processo
de publicizagido encontre limites — nas legislacoes
compulsadas encontra-se a barreira dos “Segredos
de Estado em nome da Seguranca Nacional”- é
inegiavel que um tremendo esforgo estd em de-

senvolvimento nesses paises em busca da trans-
paréncia. Assim, no Brasil, tém surgido mecanis-
mos como os Portais da Transparéncia, ao nivel
governamental, bem como, na sociedade civil, or-
ganizagoes como a Transparéncia Brasil, dirigidas
ao combate a opacidade. Mas essa luta esta longe
de ser vencida.

Na verdade, a tendéncia de generalizacdo do
segredo na Administracdo Publica parece derivar da
resisténcia do poder tradicional, entendido como
aquele que vé a politica como coisa privada. A pro-
pria idéia habermasiana de “Estado neo-mercanti-
lista” parece indicar essa forte tendéncia.*

De qualquer forma, a ideia de “Razao de
Estado”, apontada por Schmitt acima, enquanto
doutrina que embasa a acdo paternalista do gover-
no sobre os suditos, solapa a idéia democratica.
Enquanto consequéncia de uma separacio entre
a ética e a politica (os “imperativos morais” do
Estado nio sio os mesmos que os dos cidadios),
tornou-se nefasta pela sua hipertrofia.

Assim, a luta pela transparéncia representa,
em ultima andlise, uma tentativa de recuperar
uma dimensio ética para a politica, afastando a
ideia de que a finalidade do Estado seja outra que
nio a de propiciar o aumento do bem-estar dos
cidadiaos.*® No Brasil, a dificuldade para acessar
as arquivos oficiais por vézes € imensa. O proprio
principio da publicidade do ato administrativo,
como mostrado aqui, longe de ser reafirmado
numa Administracdo que se diz democritica, é
cotidianamente solapado através de mecanismos
legais anacrénicos, como a norma que atualmente
rege a classificagao documental.

Isto pode ser atribuido ao fato de que o Esta-
do brasileiro apresenta caracteristicas de um abso-
lutismo remanescente, evidenciado por tracos que
aparecem sob a forma de patrimonialismo, con-
cebido como um mecanismo politico em que “A
comunidade politica conduz, comanda, supervi-
siona os negdcios, como privados seus, na origem,
como negocios publicos depois, em linhas que se
demarcam gradualmente.”

Dessa matriz politica deriva a pratica clien-
telistica, tipica da politica brasileira, caracterizada
por uma relacao de direito privado, um contrato
“do ut des” entre o eleito e o eleitor ou forgas eco-
nomicas que o apoiaram na sua eleicao.

De fato, como modelo explicativo, pode-
-se definir o Estado brasileiro como fruto de um
“capitalismo politicamente orientado”, na esteira
de Faoro*’, para quem aqueles que comandam a
economia junto ao soberano possuem uma deno-
minagao prépria: trata-se do estamento politico.
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Para ele, a realidade do estado patrimonial
(mercantilista), amadureceu num quadro admi-
nistrativo de cardter precocemente ministerial.
Isto porque a direcao dos negdcios da Coroa exi-
gia gerenciamento econdmico, o qual ensejou a
criagdo de um grupo de conselheiros e executores
que, ao lado do Rei, arrecada as receitas oriundas
da participacio real nos empreendimentos comer-
ciais. Estes sdo os estamentos, que “florescem, de
modo natural, nas sociedades em que o mercado
nio domina toda a economia.”*®

A existéncia do estamento impede o desen-
volvimento econémico das classes no mercado,
orientando politicamente o capitalismo: “Junto
ao rei, livremente recrutada, uma comunidade-
patronato, parceria, oligarquia, como quer que a
denomine a censura publica — manda, governa,
dirige, orienta, determinando, niao apenas formal-
mente, o curso da economia e as expressoes da
sociedade tolhida, impedida, amordacada.”*

A existéncia deste grupo determina uma
tendéncia “para-capitalista e anticapitalista”® nos

Estados contemporineos (marcadamente no Bra-
sil), os quais apresentam um “predominio junto
a0 foco superior de poder, do quadro administrati-
vo, 0 estamento, que de aristocratico, se burocra-
tiza [...] progressivamente, em mudanca de aco-
modacao e nio estrutural.”s!

Neste quadro de predominio de praticas pa-
trimonialistas de exercicio do poder, nio surpre-
endente que as “arcana praxis” sejam adotadas
como instrumento privilegiado, de acordo com as
conveniéncias dos detentores do poder do Estado: o
segredo das coisas publicas mantido pelo fato de as
mesmas serem tratadas como “negécios privados”.

De qualquer sorte, a transparéncia apresenta-
-se hoje como imposi¢ao do Estado de Direito, que
estd a exigir legislacao cada vez mais restritiva do
sigilo de agbes e documentos. Infelizmente, nio é
0 que se tem verificado nos dltimos tempos, dada a
edicao de normas protetivas da classificagao docu-
mental com prazos longos de desclassificacdo, até
atingir-se a possibilidade de sigilo eterno.
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