1. INTRODUCAO

Este artigo discute os limites da argumentacgao juridica para reconhecer um sigilo
eterno para as atividades brasileiras de inteligéncia a partir de um modelo de racionalidade
legislativa de Manuel Atienza (2004;1997).

O ordenamento brasileiro se pauta na transparéncia publica (TABORDA, 2002,
p.- 254; KALKMANN, 2019; BRASIL, 2019), nos termos do art. 37, 216 ¢ 5°, incisos X,
XXX, e XXXIV, e LXXII da Constituicao de 1988 (BRASIL). A edi¢do da Lei de
Acesso a Informagao (LAI) reforgou essa escolha, ao estabelecer procedimentos objetivos
e ageis com a finalidade de garantir a transparéncia da Administragdo Publica brasileira
(MICHENER; CONTRERAS; NISKIER, 2018; AGUIAR, 2018). Definiu, ainda,
restri¢des e limites ao sigilo (ROSA, 2017).

O cerne deste artigo esta no conflito entre a parte final do art. 9°-A da Lei n® 9.883,
de 1999 (Lei da Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN, BRASIL), e o art. 23 da Lei
n® 12.527, de 2011 (Lei de Acesso a Informagao — LAI, BRASIL). Apesar de saber que
esta antinomia poderia ser resolvida por meio das regras da Lei de Introducao ao Codigo
Civil (BRASIL, 1942), ante a coeréncia, unidade e completude do ordenamento
(CARDOSO, 2012), este estudo pretende dar um passo a mais e estudar a racionalidade
legislativa do processo legislativo (ATIENZA, 2004, 2007) que deu ensejo a Lei de
Acesso a Informagdo (BRASIL, 2011).

Essa pesquisa se pauta, portanto, nos debates do Projeto de Lei n° 41, de 2010
(BRASIL) (n°219/03 na Camara dos Deputados, BRASIL), que democraticamente deram
ensejo a LAI Para tal empreitada, o trabalho escolheu como marco tedrico a Teoria da
Argumentacdo Legislativa de Manuel Atienza (1997; 2004) e seus 5 niveis de
racionalidade.

Isso porque a interpretacdo da LAI e da Lei da ABIN ndo deve se limitar ao
contexto judicial, envolvendo também o Legislativo e o Executivo (ROSSI,
PAMPLONA, 2017). Com isso, espera-se demonstrar a relevancia juridica do debate
deste artigo. H4, ainda, evidente interesse politico e juridico no estudo. O embate de
forgas entre transparéncia e sigilo permanece atual. Prova disso s@o as noticias do sigilo
eterno para planilha de casos de corrup¢do contra governadores e prefeitos ligados a

pandemia (MILITAO, 2021) ou o sigilo de 100 anos ao processo que absolveu Pazuello



(SASSINE, 2021). H4 muitos outros exemplos'. Ndo bastasse isso, o debate esta em
andamento no Processo Administrativo n° 00077.000053/2013-60 (BRASIL, 2013),
dentro do Poder Executivo. Resta, entdo, atestado o interesse juridico, social e politico da
reflex@o académica.

Diante deste contexto, a pergunta que desafia este artigo € a seguinte: ¢ possivel
reconhecer a existéncia de um sigilo eterno para as atividades de inteligéncia a partir da
analise dos niveis de racionalidade de Manuel Atienza quanto ao processo Legislativo
que deu ensejo a Lei de Acesso a Informagao?

Para respondé-la, o trabalho estd dividido em duas partes. Na primeira parte,
apresentara a problematica firmada hoje entre a LAl e a Lei da ABIN dentro do Poder
Executivo (BRASIL, 2013). Na segunda parte, sera trazida para a discussdo a Teoria da
argumentacao juridica e a relevancia do estudo legislativo como instrumento habil a
aprimorar o Direito. Na ultima parte, serdo analisados os argumentos do processo
legislativo dos Projeto de Lei n°® 41, de 2010, no Senado, e n° 219/03, na Camara dos
Deputados, nos cinco niveis de racionalidade (ATIENZA, 2004). A linha de raciocinio
usada foi a dedutiva, de cunho qualitativo. A corrente teodrica-metodoldgica desta
pesquisa foi a juridico-socioldgica, pois se almeja trazer os debates legislativos para a
seara juridica. O estudo se pauta em pesquisa do tipo aplicada, como sdo todas as
pesquisas juridicas, e se vale dos procedimentos técnicos de pesquisa bibliografica,
documental e jurisprudencial.

O objetivo deste trabalho foi descrever o debate juridico sobre os limites do sigilo
para atividades de inteligéncia, que ocorre dentro do Poder Executivo, para com isso
contribuir com uma mudanga da interpreta¢do, valendo-se de argumentos que possam

fortalecer a democracia (ROSSET, 2008).

O trabalho concluiu que o sigilo eterno para a ABIN nao seria alcangavel por meio
de interpretagdo, ante os limites da argumentacdo juridica. Ressalta-se, contudo, esse
trabalho seria apenas um dos possiveis enfoques sobre o tema sigilo. Almeja-se agregar
o debate do contexto legislativo e democratico (ROSSET, 2008) para os desafios da
interpretagdo juridica. Busca-se, com este artigo, endossar a relevancia entre a aplicagao

das leis, no Poder Executivo, e o seu necessario aprimoramento, no Poder Legislativo,

! Nesse sentido, algumas noticias: “EXCLUSIVO: Bolsonaro monta grupo na Abin para mapear ameagas
politicas” (VEJA, 2019) e “Orgaos federais negam acesso a 323 documentos considerados publicos”
(MILITAO, 2019).



como processos relacionados (WALDRON, 2003) e que fortalecem a nocao de

democracia. Tragado o percurso, passa-se ao desenvolvimento.

2. EMBATE ENTRE A LEI DA ABIN E A LEI DE ACESSO A

INFORMACAO

O cerne do debate juridico deste artigo se desenvolve dentro do Poder Executivo
federal. Isso porque no ambito do pedido de acesso a informagao n.° 00077.000932/2018-
04 (BRASIL) ocorre a divergéncia entre transparéncia e sigilo.

Por meio de pedido de acesso a informagao, um cidaddo requereu ao Gabinete de
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica — GSI/PR o “acesso aos 30
primeiros documentos expostos no rol n° 6 de informagdo desclassificadas da ABIN,
periodo de desclassificagdo de 01/06/2017 a 31/05/2018” (BRASIL, 2019). Pretendia,
com isso, ter acesso a documentos secretos apos o decurso de prazos da LAI. A GSI/PR
negou o acesso aos documentos, com fundamento no art. 9°-A da Lei n® 9883/1999 e o
inciso I do § 1° art. 31 da Lei n® 12.527/2011% sob o argumento que teria direito a um
sigilo especifico e eterno, que lhe permitia negar a informacao. O cidaddo, entdo, recorreu
at¢ a Comissdo Mista de Reavaliacdo de Informagdes, mas ndo obteve acesso aos
documentos (BRASIL, 2019). A Comissao entendeu que existia aqui um sigilo especifico
para a ABIN.

Por tras deste processo, pode-se identificar um debate juridico sobre a parte final
do art. 9°-A da Lei 9.883, de 1999 (Lei da Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN,
BRASIL), e o art. 23 da lei n® 12.527, de 2011 (Lei de Acesso a Informagdo — LAI,
BRASIL).

Isso porque a manutengao do sigilo dos documentos guarda a defesa de um sigilo
especifico e eterno em favor da ABIN. Se seguido esse raciocinio, as atividades de
inteligéncia da ABIN estariam fora do ambito de incidéncia da Lei de Acesso a
Informagdo por estarem acobertadas por um sigilo especial. Nao haveria necessidade de
classificagdo das suas informagdes, pois elas estariam automaticamente cobertas pela

disposi¢ao especial do art. 9°-A, da Lei n. 9.883, de 1999 (BRASIL).

2 Interessante que apesar do embate, ha registro que uma postura diversa da ABIN no passado. Tiago
Kalkmann (2019, p. 105) explica que o primeiro 6rgao a sinalizar uma abertura substancial de seu acervo
foi a Agéncia Brasileira de Inteligéncia, que determinou a transferéncia gradual de seu acervo ao Arquivo
Nacional, durante os anos de 2005 e 2006. Sobre o tema, ver também Bacellar, 2012.



Uma possivel solu¢dao para o embate seria se valer do § 1° do art. 2° da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro® - LINDB (Decreto-lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942, BRASIL) para concluir que diante da antinomia, a Lei de Acesso a
Informagao, por ser posterior, deveria prevalecer no ordenamento.

Ocorre que um caminho interessante para lidar com a inovagao legislativa da LAI,
e o debate sobre a revogacgdo tacita, ou ndo, da Lei da ABIN, pode ser encontrado ao
revisitar o processo legislativo. Isso porque a no¢do de democracia espera que no debate
legislativo exista a participagdo popular (ROSSET, 2008). O Direito, para melhorar a sua
pratica, precisa se apropriar desses debates (CIRNE, 2019b; WALDRON, 2003).
Colocando essa ideia em pratica, esse artigo almeja estudar o debate publico do Projeto
de Lein® 41, de 2010 (BRASIL) (n° 219/03 na Camara dos Deputados, BRASIL) quanto
ao sigilo das atividades de inteligéncia. Como se apresentara em seguida, a racionalidade
legislativa de Atienza (1997; 2004; 2018) podera contribuir com essa discussao sobre os

limites da interpretagdo do Direito.

3. UMA ANALISE A PARTIR DA RACIONALIDADE LEGISLATIVA DE
ATIENZA
Como defendido por Manuel Atienza (2013), o Direito pode ser visto (embora nao

seja a tnica abordagem possivel) como uma técnica, um instrumento, para o tratamento de
certos tipos de problemas, conflitos sociais. No ambito Legislativo, Judiciario e Executivo,
sao produzidas decisdes que para o Direito contemporaneo devem ser pautadas em razdes.
Logo, precisam estar fundamentadas. Isso, contudo, ndo significa que a relacao entre essas
esferas esteja dissociada (WALDRON, 2003).

Uma das criticas de Manuel Atienza (2004), que pode contribuir com o debate deste
artigo, ¢ a de que nao cabe fazer uma restricdo aos raciocinios produzidos na elaboracao
da dogmatica juridica e na interpretacao e aplicacao do Direito (1997), posto que o ambito
da produgdo do Direito também ¢ juridico.

Ha, portanto que se concordar com uma concepcdo totalizadora e critica do
fenomeno juridico para abarcar ndo sé a sua aplicagdo, mas também a relagdo com o
processo legislativo para a propositura de eventuais ajustes. Em outras palavras, a

racionalidade da aplicacao e da interpretagao do Direito ndo estd alheia ao que ocorre nos

3 Cf. “Art. 2° Nfo se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
revogue. § 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. (BRASIL, 1942)



parlamentos e nos oOrgdos administrativos que produzem normas juridicas validas
(ROSSET, 2008). Ao contrario. Trata-se de processos que se alimentam. Eventuais
problemas na aplicacdo do Direito, que podem ser identificados no Poder Judiciério,
precisam gerar efeitos no Poder Legislativo com o intuito de aperfeicoamento do
ordenamento (ROSSI; PAMPLONA, 2003).

Diferentemente da Dogmatica Juridica, que parte das leis como realidade j& dada,
para, sobre essa base, abordar problemas conectados com a interpretagdo e aplicacdo, a
Ciéncia da Legislacao se ocupa do processo ou da atividade cujo resultado ¢ a producdo
das normas juridicas (ATIENZA, 1997). Isso porque a lei precisa ser entendida como
produto que deve conter certas caracteristicas formais e produzir determinados efeitos no
sistema juridico e no sistema social. A lei precisa de um questionamento zetético
(VIEHWEG, 1997; ROESLER, 2013). Nao se trata, no entanto, de uma questao temporal:
antes do nascimento da lei, Ciéncia da Legislacao, depois da promulgagdao, Dogmatica
Juridica. Esses processos interagem entre si, pois conhecer o processo legislativo
certamente ajudara na interpretacdo da lei e, por outro lado, conhecer a aplicagdo das leis
permitird o aprimoramento legislativo. Ha uma interacdo entre a dogmatica e a zetética
permanente (ROESLER, 2013; VIEHWEG, 1979). H4 uma retroalimentagdo decorrente
da avaliagdo da aplicacdo das normas que pode ajudar no aprimoramento do Direito
(ATIENZA, 1997).

Para contribuir com esse aprimoramento, Atienza (1997) defende que a
racionalidade legislativa se desdobra em cinco niveis que podem contribuir com a analise
e avaliacdo da legislacdo. Para detalhar a questdo, explica que a racionalidade da atividade
legislativa contém os seguintes niveis de racionalidade: 1) linguistica: o editor deve
conseguir transmitir com fluidez uma mensagem ao receptor. Na racionalidade
linguistica, o sistema juridico ¢ visto essencialmente como um sistema de informacao,
entre emissores e receptores. O sistema juridico serd uma série de enunciados linguisticos
organizados a partir de um co6digo comum. Seu valor instrumental ¢ a comunicagdo; 2)
juridico-formal: preocupa-se com harmonia no sistema juridico. Na racionalidade
juridico-formal, o sistema juridico ¢ visto como um conjunto de normas validamente
estabelecido e estruturadas em um sistema. A sua finalidade ¢ a sistematicidade (lei como
um conjunto sem contradi¢des, lacunas e redundancias); 3) pragmatica: a conduta dos
destinatarios deve se adequar ao que esta prescrito em lei. Na racionalidade pragmatica,
o sistema juridico ¢ visto como um conjunto de normas eficazes. A sua finalidade ¢

conseguir que as leis sejam obedecidas; 4) teleologica: a lei deve alcangar os fins



pretendidos. Na racionalidade teleologica, o sistema juridico € visto como um meio para
conseguir resultados.; 5) axioldgico: as condutas prescritas e os fins da lei pressupdem
valores que precisam ser suscetiveis de serem justificados eticamente (ATIENZA, 1997,
2014;2018)*.

Na racionalidade axioldgica, o sistema juridico € visto como um conjunto de
normas ou comportamentos avaliaveis a partir dos seus fundamentos. Aqui, a norma de
qualidade — que passara a fazer parte do ordenamento - ndo pode se resumir a questdes
técnicas, formais ou pragmaticas, pois o conteudo material € inerente a discussao sobre a
racionalidade legislativa. A leitura formal e pragmatica precisa estar associada a material
(CIRNE, 2019a).

Sobre esse ponto, Zapatero (1994, p. 785-789; 2009) divide os autores que propdem
um modelo de racionalidade legislativa em duas correntes: a) minimalista, que entende a
ciéncia da legislacdo como uma técnica, com a escolha dos meios juridicos para alcangar
alguns fins; e b) maximalista, que entende a ciéncia da legislagdo como politica legislativa
ou ¢ética. Determina ndo apenas a finalidade, mas também os valores que sdo perseguidos.
Este artigo se situa na segunda linha, pois nao parece fazer sentido falar em racionalidade
legislativa sem um conteudo axioldgico.

Como se apresentara em sucessivo, esses cinco niveis da racionalidade legislativa

podem contribuir para a resposta a ser dada neste artigo.

3.1 Aplicando os niveis de racionalidade legislativa de Manuel Atienza

Colocando a teoria em pratica, o objeto de andlise serd o Projeto de Lei n® 41, de
2010 (BRASIL) (n° 219/03 na Camara dos Deputados, BRASIL). Trata-se dos projetos
de lei que deram ensejo a Lei de Acesso a Informacao - LAI Lei n® 12.527 de 18 de
novembro de 2011 (BRASIL). Essa lei dispde sobre o direito fundamental de acesso a
informagao, estabelecendo procedimentos objetivos e ageis com a finalidade de garantir
a transparéncia da Administracdo Publica. A LAI ¢ um "importante marco para a
observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecao " (MENDES;

BRANCO, 2014, p. 850).

4 Manuel Atienza (2018) passou a usar o termo axioldgico, ao invés de ético, o que merece acolhida neste
artigo.



Com o respaldo da LAI, o cidadao pode ter acesso as informacdes produzidas
pelos 6rgdos e instituicdes que integram os poderes da republica, no dmbito das trés
esferas (Unido, Estados/Distrito Federal e Municipios), cabendo ao poder publico atender
as demandas por informagoes a ele apresentadas com base nos principios constitucionais
que regem a atuagao do Estado (RAMINELLI; DE OLIVEIRA, 2014, p. 167-169). A
ideia do acesso a informacdo esta respaldada no atendimento das demandas que sdo
formuladas pela populacdo (transparéncia passiva do 6rgao publico) e no dever de o
Estado disponibilizar informagdes de interesse social (transparéncia ativa) (BARROS,
2015, p. 70).

O direito de acesso a informacao impde duas obrigagdes aos governos. Primeiro,
a obrigagdo de publicar e disseminar informagdes essenciais sobre o que os diferentes
orgaos publicos estdo fazendo. Segundo, impde a obrigagao de receber do publico pedidos
de informacao e respondé-los, disponibilizando os dados solicitados e permitindo que o
publico tenha acesso aos documentos (MARTINS, 2012).

Ocorre que o cerne deste debate esta na existéncia de um sigilo especifico no
embate entre parte final do art. 9°-A da Lei 9.883, de 1999 (Lei da Agéncia Brasileira de
Inteligéncia — ABIN, BRASIL), e o art. 23 da lei n® 12.527, de 2011 (Lei de Acesso a
Informacao — LAI, BRASIL).

O primeiro sentido - linguistico - atesta que caso se observe apenas o conteudo
dos dois dispositivos, salta aos olhos que os dois inegavelmente tratam de um mesmo

tema: "Informagdes imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado™.

LAI ABIN
Lein® 12.527, de 2011. Lein°® 9.883, de 1999.
Art. 23. Art. 9° A

Sao consideradas imprescindiveis a seguranca da
sociedade ou do Estado e, portanto, passiveis de
classificagdo as informagdes cuja divulgacdo ou
acesso irrestrito possam:

Quaisquer informagdes ou documentos sobre as
atividades e assuntos de inteligéncia produzidos,
em curso ou sob a custodia da ABIN somente
poderdo ser fornecidos, as autoridades que tenham
competéncia legal para solicita-los, pelo Chefe do
Gabinete de Seguranca Institucional da
Presidéncia da Republica, observado o respectivo
grau de sigilo conferido com base na legislagdo em
vigor, excluidos aqueles cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado.

Tabela 1: elaboragdo propria

Em outras palavras, caso se restrinja a avaliagdo ao sentido linguistico, pode-se

concluir que a pretensao da classificagdao estabelecida pela LAI serve exatamente para




aquilo que for imprescindivel a seguranga da sociedade ou do Estado. A conclusao
linguistica leva ao desfecho de que o Congresso Nacional pretendeu regulamentar
inegavelmente o mesmo assunto.

Esse arremate pode ser reforcado pelas hipoteses enumeradas nos incisos deste
artigo, que atestam o quanto sdo graves as informagdes que demandam classificagdo: a)
por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério nacional; b)
prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociacdes ou as relagdes internacionais do
Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e
organismos internacionais; ¢) por em risco a vida, a segurang¢a ou a saude da populagao;
d) oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdomica ou monetéria do Pais; e)
prejudicar ou causar risco a planos ou operacdes estratégicos das Forcas Armadas; f)
prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou
tecnologico, assim como a sistemas, bens, instalagcdes ou areas de interesse estratégico
nacional; g) por em risco a seguranca de institui¢des ou de altas autoridades nacionais ou
estrangeiras e seus familiares; ou h) comprometer atividades de inteligéncia, bem como
de investigacdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a prevencao ou
repressao de infragdes (BRASIL, 2011). Percebe-se, entdo, que na pretensdo de
comunicar, a lei da ABIN (BRASIL, 1999) se submete a norma da LAI ndo s6 por
disciplinar o mesmo assunto, mas também por dispor que sera respeitado "o respectivo
grau de sigilo conferido com base na legislacdo em vigor". No sentido linguistico, nao
parece caber outra conclusdo sobre a mensagem senao aquela de que as informagdes da
ABIN se submetem a classificagdo da LAL

Caso se ultrapasse para o nivel 16gico-juridico, a conclusdo permanece a mesma.

No plano constitucional, a Constituicao Federal de1988 (BRASIL), em seu art. 5°,
XXXIII, prescreve que todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de
seu interesse 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. Tanto ¢ assim que o STF, em julgamento de
repercussao geral, reconheceu que “o parlamentar, na condi¢ao de cidadao, pode exercer
plenamente seu direito fundamental de acesso a informacdes de interesse pessoal ou
coletivo, nos termos do art. 5°, inciso XXXIII, da CF e das normas de regéncia desse
direito". (BRASIL, 2018). Ha, ainda, no texto constitucional, a obrigatoriedade de a

administracao publica respeitar o principio da publicidade, estabelecido no art. 37, § 3°,



inciso II° (BRASIL, 1988). Em resumo, a Constitui¢io impde a Administracio o dever
de publicidade, com o acesso a informag¢do, mas ndo deixa de trazer limitagdes como
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art.
5°, X, da CF) e o sigilo indispensavel a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°
XXXIII, BRASIL, 1988). Como ja decidido pelo STF, "A regra geral num Estado
Republicano ¢ a da total transparéncia no acesso a documentos publicos, sendo o sigilo a
excecao. (...)" (BRASIL, 2015).

O Direito de informacao fraciona-se nas ac¢des de informar, informar-se e de ser
informado (SARLET; MOLINARO, 2014, p. 27). Isso, portanto, restringe as hipdteses
de sigilo. Complementando este raciocinio, o art. 216, §2°, da Constituicdo Federal de
1988 também determina que cabe a administra¢do publica, na forma da lei, a gestdo da
documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos
dela necessitem. O direito de acesso a informacgao publica, dessa forma, constitui forte
instrumento democratico que possibilita, entre outras coisas, uma melhor compreensao
do funcionamento da Administragdo Publica ao cidaddo, além de facilitar a participagdo
social na fiscalizagdo dos atos administrativos (SILVA, 2012, p. 68). As normas
constitucionais, portanto, orientam uma interpretacao a favor da publicidade.

No plano da coeréncia entre as normas infraconstitucionais, a conclusdo ndo
parece diferente. Diante de um conflito aparente entre normas de igual hierarquia e
também especiais, pois ambas tratam acerca do sigilo de informagdes que sejam
imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado: a Lei 12.527, de 2011 (Lei de
Acesso a Informagdao, BRASIL) e a Lei n° 9.883, de 1999 (Lei da ABIN, BRASIL),
prevalece a primeira, pautada no art. 2°, § 1°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito®

Brasileiro (BRASIL, 1942).

5 Cf. “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998) (...) § 3° A lei disciplinara as formas de participa¢do do usuario na administragdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (...)

II - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o
disposto no art. 5°, X e XXXIII; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) (BRASIL, 1988)
6 Cf. “Art. 2° Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel
ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. § 2° A lei nova, que estabelega
disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior. § 3° Salvo
disposicdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.”
(BRASIL, 1942)



Nao bastasse isso, essa € a interpretagdo que seguramente ¢ dada a casos similares
decididos pela Ouvidoria-Geral da Unido’ (OGU). Prova disso é o Parecer 695, de
14/03/2014 (BRASIL, 2014), aprovado pelo Ouvidor-Geral da Unido, no Processo n°
00077.000925/2012-17, que tratava exatamente sobre um sigilo especifico para a ABIN.

O objeto deste processo era a obtengao de copia de documentos que detalhassem
os gastos com cartdo de pagamento do Governo Federal em poder da Abin durante a
gestdo do ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva. Naquela oportunidade, a negativa de
acesso da ABIN centrava-se “na natureza sigilosa das operagdes a que estao relacionados
os gastos com os cartdes de pagamento do Governo Federal em poder da Agéncia
Brasileira de Inteligéncia”. A ABIN defendia uma exce¢do ao principio geral da
publicidade no artigo 9-A da Lei 9.883/1999, com subsidio do artigo 86 do Decreto-Lei
200/1967 (BRASIL, 2014, p. 11).

Percebe-se que o debate 14 era o de saber se a ABIN gozaria “de sigilo por forca
de legislacdo especifica que ndo estabelecesse um prazo extintivo da restri¢do de acesso
— impondo, na pratica, um sigilo eterno sobre informacao publica.” (BRASIL, 2014, p.
11). Neste ponto, a OGU concluiu que “o tratamento de informagdo, somente aquela
parcela do sigilo ndo derivada da segunda parte do inciso XXXIII do art. 5° da
Constituicao devera se relacionar com a Lei 12.527/2011 por meio do art. 22, ndo se
configurando como espécie autdbnoma nenhuma das hipdteses que tratem de sigilo de
Estado.” (BRASIL, 2014, p. 12). O tnico precedente da OGU que debate a existéncia de
um sigilo geral para a ABIN, pautado na seguranca do Estado, afasta-o, o que atesta uma
coeréncia na aplica¢do da antinomia de normas.

Para dar sustentacdo a sua posicdo, a OGU citou o Relatério Especial da
Organizagao das Nagdes Unidas para Liberdade de Expressdo e Acesso a Informacao.
Neste documento consta que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual o Brasil
estd submetido, “tem reiteradamente se pronunciado acerca da obrigatoriedade do Estado

de adequar o seu ordenamento juridico interno aos standards internacionais em matéria

7 Para realizar a avaliacdo sobre a racionalidade juridico-formal, foi realizada pesquisa na base de
precedentes da OGU (http://buscaprecedentes.cgu.gov.br ), utilizando-se como palavras-chave “ABIN, e
Sigilo, especifico, E 9-A”. Foram, entdo, localizadas 11 decisdes, mas a maioria delas tratava da sigilos
especificos conferidos pela Lei da ABIN, enquanto esta pesquisa se restringe ao art. 9-A, um sigilo geral.
O PARECER n° 2756 de 25/07/2016, que analisou 3 processos, por exemplo, buscava ter acesso a relagdo
oficial de matriculados e concluintes, assim como a confirmagdo de participagdo de alguns servidores em
curso de inteligéncia, o que detém situacao diversa da narrada neste artigo, pois trata de informagao pessoal
sensivel dos agentes da ABIN. Da mesma forma, no Processo Administrativo n® 00077.000918/2014-79,
analisado pelo PARECER n° 3185 de 16/09/2015, o cidadao pretendia conhecer o numero de cargos ¢
previsdo de aposentadorias na Agéncia Brasileira de Inteligéncia. Recursos Humanos.




de acesso a informacao (e.g.: CIDH, Caso Claude Reyes y otros. Sentenca de 19 de
setembro de 2006)” (BRASIL, 2014, p. 13). Sobre o tema deste trabalho, explica que “da
argui¢ao de sigilo legal especifico para fundamentar restri¢do de informagao imposta pelo
Estado, ha de se perquirir por qual meio devera tal sigilo ingressar no sistema criado pela
Lei de Acesso: se pelo sigilo legal autonomo ou pelo sigilo nao autonomo de Estado.”
(BRASIL, 2014, p. 13-14; CUNHA FILHO, 2019, p. 182-183).

Perceba-se, entdo, que a coeréncia em questdo se did ndo apenas dentro do
ordenamento brasileiro, mas também com as normas de direitos humanos sobre a
transparéncia. H4 de se citar, ainda, outra decisao do OGU (Processo n°
00077.000053/2013-60, BRASIL) na qual restou estabelecido que as despesas feitas no
atendimento da Presidéncia da Republica e da Vice-Presidéncia da Republica e seus
familiares sdo classificados como “reservadas" e ficardo sob sigilo até o término do
mandato em exercicio ou do ultimo mandato, em caso de reelei¢ao. Ora, se as informagdes
presidenciais ndo detém um sigilo especifico, menos ainda aquelas prestadas pela agéncia
de inteligéncia.

A opcao feita, portanto, pelo Constituinte e pelo legislador, foi a de garantir a
publicidade como regra (TABORDA, 2002). A atividade de inteligéncia, portanto, nao
afasta essa obrigacdo de publicidade, visto que a lei ndo admite sigilos eternos. Esta &,
inclusive, a posi¢do adotada no STF quanto a restri¢do de acesso a informagao, por conta
de atividades de inteligéncia®. Neste sentido, em decisio do STF exatamente sobre a
atividade de inteligéncia, restou firmada posi¢ao de que “mesmo o carater estratégico das
atividades desenvolvidas por determinado 6rgdo ndo torna automaticamente secretas
todas as informagoes a ele referentes” (...). Apds tratar da ida de agente de ABIN a CPI
do Senado esclareceu que “eventual necessidade de sigilo ndo pode ser invocada de forma
genérica, devendo ser concretamente justificada.” (BRASIL, 2015).

Em resumo, o STF reconhece que a pretensdo de sigilo defendida pela ABIN nao
merece acolhida no ordenamento brasileiro estabelecido pela Constituicdo Federal. Em
outro precedente, também sobre a atividade de inteligéncia, a pretensdo de sigilo foi

inegavelmente afastada pelo STF. Neste caso, o STF definiu que “nada deve justificar,

8 Para identificar a posigdo firmada pelo STF sobre o tema de sigilo e agdes de inteligéncia, foi realizada
pesquisa na base de jurisprudéncia do STF
(https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=decisoes&sinonimo=true&plural=true&page=1&page
Size=10&queryString=abin%?20e%20sigilo&sort=_score&sortBy=desc) e nos informativos, utilizando as
palavras-chave “Sigilo ¢ ABIN”. Foram localizadas 18 decisdes, mas a maioria dos julgados trata de atos
envolvendo associagdo de servidores da ADIN.




em principio, a tramitagdo, em regime de sigilo, de qualquer procedimento que tenha
curso em juizo, notadamente no Supremo Tribunal Federal, eis que, na matéria, deve
prevalecer a clausula da publicidade.” (BRASIL, 2008)

Sobre a pretensdo de resguardar a “imagem e a pessoa do impetrante,
assegurando-se sua oitiva em sessao secreta e em local cuja entrada e saida também possa
assegurar o sigilo de sua identidade” , o STF firmou posi¢ao de que “tal postulagdo, se
admitida, representaria claro (e inaceitdvel) ato de censura judicial a publicidade e
divulgacdo das sessdes dos orgdos legislativos em geral, inclusive das Comissdes
Parlamentares de Inquérito. As razdes que me levam a assim decidir apéiam-se na
compreensdo de que os estatutos do poder, numa Republica fundada em bases
democraticas, ndo podem privilegiar o mistério” (BRASIL, 2008)

Conclui-se, portanto, que no nivel juridico-formal, que se preocupa com harmonia
no sistema juridico, a interpretacdo que reconhece a existéncia de um sigilo autonomo
ndo encontra amparo: a) nos direitos fundamentais constitucionais; b) nas regras de
conflito aparente entre normas de igual hierarquia e especiais; c) nos precedentes
julgados, sobre o tema, pela Ouvidor-Geral da Unido; d) nos tratados internacionais; €)
nos julgados do STF sobre sigilo e transparéncia.

No nivel pragmatico e teleoldgico, a conclusdo permanece a mesma. Isso porque
a pretensao aqui seria a de que a conduta dos destinatarios deveria se adequar ao que esta
prescrito em lei, conforme a finalidade pretendida, atendendo aos preceitos da
Constituicao de 1988. Ora, os precedentes da Ouvidora-geral da Unido demonstram isso.
O processo legislativo endossa isso. As diretrizes legais e constitucionais levam a mesma
conclusao.

No tramite do processo legislativo do Projeto de Lei n® 219, de 2003, que deu
ensejo a Lei 12.527, de 2011, ficou clara a opgao legislativa pelo: a) afastamento do sigilo
eterno e b) desclassificagdo automatica.

Como ressaltado no Parecer do Relator pela constitucionalidade, juridicidade, boa
técnica legislativa, adequacao financeira e or¢amentaria do Projeto de Lei n® 219/2003,
na Comissao Especial — Informagdes Detidas pela Administragdo Publica da Camara dos
Deputados, Deputado Mendes Ribeiro Filho (BRASIL, a opgao feita pelo legislador foi a
seguinte: "tendo em vista a limitacdo imposta pela Constitui¢cdo Federal de restringir o
acesso a informacdo apenas em caso de risco a seguranca da sociedade ou do Estado,
haveria justificativa socialmente aceitavel para a manutencdo de segredo por mais de

cinqiienta anos? Entendemos que ndo. Julgamos, portanto, desproporcional e irrazoavel,



e conseqiientemente, inconstitucional, a manuten¢ao de informacgdes sigilosas por prazo
superior a cinqiienta anos." (BRASIL, 2009, p. 11) H4, portanto, uma escolha do processo
legislativo democratico pela auséncia de sigilo eterno.

No mesmo sentido, no Senado Federal, o Parecer de 14.4.2011, do Senador Walter
Pinheiro, na Comissao de Ciéncia, Tecnologia, Inovacao, Comunicagdo e Informatica
(BRASIL, 2011) afirmou que: "Até porque estabelece que a liberagdo da informagao
solicitada passard por critérios minimos, obedecendo aos trés niveis do sistema de
classificacdo de informagoes. Esses niveis sdo o ultrassecreto, o secreto e o reservado.
Seus prazos de sigilo sdo, respectivamente, de 25, 15 e cinco anos. Prazos esses que ainda
podem ser renovados uma vez, quando s6 entdo a informacdo serd definitivamente
tornada publica." Nao existe, portanto, margem para prazos de sigilo eterno.

Nao bastasse o nivel pragmatico (as decisdes ja tomadas) e teleologico (do

legislativo), a redagao do § 4° do art. 23 da Lei de Acesso a Informagao ndo deixa margem:

§ 3° Alternativamente aos prazos previstos no § 1°, podera ser estabelecida
como termo final de restri¢do de acesso a ocorréncia de determinado evento,
desde que este ocorra antes do transcurso do prazo maximo de classificag@o.
§ 4° Transcorrido o prazo de classificagdo ou consumado o evento que defina
o seu termo final, a informagdo tornar-se-a, automaticamente, de acesso
publico (BRASIL, 2011).

Note-se, portanto, que a desclassificagdo ¢ automatica e que nao ha hipdtese para

estender os prazos para além daqueles definidos na lei. Em resumo, ha de se concluir que
a finalidade pretendida pelo legislador, seja pelo texto do § 4° do art. 23 - ao falar que a
desclassificacdo ¢ automatica - seja pelos debates legislativos, ndo levam a outra
conclusdo sendo a de que a lei ndo admite a interpretacdo de que existiria um sigilo
especifico para a atividade de inteligéncia.

Perceba-se que todas as situagdes descritas nos incisos do art. 23 sdo graves, mas
mesmo assim o Congresso Nacional decidiu estabelecer um mecanismo habil & sua
protecao - a classifica¢do - e definiu um prazo méximo para esta restri¢ao: 25 anos. Note-
se, portanto, que a gravidade em questao foi avaliada e o Poder Legislativo, como
representante da populacdo, decidiu manté-la (CUNHA FILHO, 2019). Ha, inclusive,
uma posicao firmada na doutrina sobre a desclassificagdo automatica e a limitagcdo de
prazo (CADEMARTORI; FERRI, 2013; CARVALHO; CABRAL, 2019).

No nivel pragmatico, o Decreto n° 9.690, de 23 de Janeiro de 2019, que alterava
o Decreto n° 7.724, de 16 de maio de 2012, que regulamenta a Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011 - Lei de Acesso a Informagdo demonstra a sensibilidade que envolve

este tema. Naquele normativo, que permitia que servidores comissionados e presidentes



de fundagdes e autarquias decretassem sigilo ultrassecreto e secreto a dados publicos’, o
Congresso Nacional iniciou reagdo, por meio do Projeto de Decreto Legislativo n® 27, de
2019 (BRASIL), para sustar o art. 1° do Decreto n® 9.690, de 23 de janeiro de 2019
(BRASIL). Naquela oportunidade, o pedido de sustacao afirmava que “os dispositivos
acima incidiram contra a literalidade e a exegese da LAI” e, por consequéncia, violam a
CF/88, “pois afronta principios legais de participacdo, transparéncia e controle da gestao
publica”. Ou seja, “violaram diretamente os principios democratico e republicano, que se
interpelam e se confundem em suas dimensdes de participacao, transparéncia e controle
da gestao publica.” (Senador Rogério Carvalho — PT/SE). Neste caso, parece-nos que a
reacdo seria ainda mais grave, pois a atribui¢do de modificar a lei ¢ do Congresso
Nacional.

Isso parece indicar que um eventual sigilo especifico para a ABIN so seria viavel
por meio por meio de alteragdo legislativa. E neste ponto ¢ que parece oportuno adentrar
no aspecto da racionalidade axioldgica, o mais fundamental deste processo.

No nivel axiologico, oportunidade em que se discute os fundamentos materiais do
debate, ha de se recordar que o Direito a Informagao ¢ considerado um direito
fundamental de quarta geracdo, ao lado do direito a democracia e ao pluralismo
(KALKMANN, 2019, p. 98). Materializa-se na jun¢do de um conjunto de dispositivos
constitucionais, no art. 5°, incisos X, XIV e XXXIII, além do art. 37, inciso II e do art.
216, § 2° para alcangar o fundamento axioldgico de que a regra ¢ a publicidade e o sigilo
a excecao.

Exatamente neste ponto, note-se que um dos fundamentos indicados pela ABIN
no Processo n° 00077.000925/2012-17 - artigo 86 do Decreto-Lei 200/1967 - para garantir
um sigilo geral, teve a ndo-recepcao reconhecida pelo STF no Julgamento da ADPF —
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 129.

Este julgado parece central para o debate tracado aqui, pois a decisdo se pautou
nos seguintes argumentos: a) O direito a publicidade viabiliza o acesso a informacao
publica, direito que € corolario da liberdade de expressao; b) A publicidade ¢ a regra, o
sigilo, a excepcional excegdo; c¢) Os tratados internacionais ¢ a Constitui¢do Federal
convergem ao reconhecer a ampla liberdade de acesso as informagdes publicas; d) o
sigilo € possivel desde que (i) haja previsdo legal; (ii) destine-se a proteger a intimidade

e a segurang¢a nacional; e (iii) seja necessdaria e proporcional; €) o art. 86 do Decreto-Lei

? Para se aprofundar na complexidade deste caso, ver: CUNHA FILHO, 2019.



200/67 ¢ demasiadamente genéricos; f) hd precedentes do STF neste sentido de conferir
publicidade: (i) ADPF 33; ii) a SS 3.902; (iii) o MS 28.178.

Perceba-se entdo, que no nivel axioldgico, por meio deste precedente, que ¢
vinculante, ndo basta a inexisténcia de previsdo legal autorizando um sigilo, sendo
necessarios ainda outros dois requisitos: (i1) destine-se a proteger a intimidade e a
seguranga nacional; e (iil) seja necessaria e proporcional. Ha, portanto, um valor do
ordenamento que protege a publicidade de eventuais ataques, que merece ser prestigiado.

O direito a informacdo, como direito fundamental e valor axioldgico, refuta,
portanto, “o uso de construgdes legislativas “interesse publico”, “seguranga do Estado”
ou “protecdo a privacidade” para justificar a atribuicao de sigilo” (KALKMANN, 2019,

p- 99). Trata-se de uma limitacdo material que reforca, junto com os demais niveis de

racionalidade, a inviabilidade de um sigilo para a ABIN por meio de interpretagao.

4. CONCLUSAO

Pelas razdes apresentadas, espera-se encontrar na racionalidade legislativa de
Atienza um instrumento que reforca as limitagdes interpretativas quanto ao embate entre
a Lei da ABIN e a LAL O critério temporal da antinomia poderia ser uma resposta facil
para a questdo, mas a avaliagdo legislativa pode dar ainda mais seguranga a interpretacao
das leis.

Isso porque, mesmo que o Poder Legislativo goze do prestigio dado ao Poder
Judiciario, aquela seara permanece sendo o local de decisdo democratica sob o manto
estatal. Ao apresentar as razdes dentro dos niveis de racionalidade linguisticas, juridico-
formal, teleoldgica, pragmatica e axiologica, espera-se ter apresentado que nao caberia,
por meio de interpretacdo, reconhecer a existéncia de um sigilo eterno para as atividades
de inteligéncia.

A redagdo da LAI ndo permite isso (linguistico). A Constitui¢do e as normas
infralegais também ndo acolhem a pretensao. Os precedentes da Controladoria-Geral da
Unido ndo admitem. As decisdes do STF reforcam a ndo-admissdo. Os tratados
internacionais obstam. A doutrina ndo vislumbra essa possibilidade (juridico-formal). Os
debates legislativos atestam que ndo foi essa a escolha do Congresso Nacional. A
discussao sobre o recente decreto de delegacao da competéncia classificatoria reforca isso
(pragmatico). A pretensao da norma nao foi restringir o acesso. A finalidade almejada

pela norma, conforme debates parlamentares, parece ter sido inviabilizar sigilos eternos



(teleoldgico). Por fim, o valor da transparéncia permanece sendo o valor axioldgico que
deve capitanear a interpretagdo e as mudangas legislativas.

Com o desenvolvimento do modelo de Manuel Atienza, este trabalho almejou
apresentar novos olhares para o debate que ocorre dentro do Poder Executivo Federal
entre transparéncia e sigilo. Muito retrocessos parecem estar em andamento no Poder
Executivo. O Poder Legislativo, como espago diferenciado de participagdo social e de
representacao democratica, deve estar atento ao debate. Revisitar os debates democraticos
que deram ensejo a LAI pareceu, entdo, um caminho interessante para aproximar Politica
e o Direito. Este trabalho espera ter conseguido reforgar a ligagao entre o Poder Executivo
(aplicacdao da norma) e o Poder Legislativo (elaboragdo da norma) como uma maneira de
melhorar a pratica do Direito. Neste caminho, despertar também novos interessados pela
racionalidade da argumentagao legislativa.
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