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ETICA, DIREITO E ETICA NORMATIVA

O agente publico, no exercicio de suas atribui¢cdes, vé-se cons-
tantemente diante de situacdes em que sua postura ética pode ser
guestionada. Isto é inerente a funcdo publica, em todas as areas do
poder publico, seja no exercicio de suas fun¢des administrativas,
legiferantes ou judicantes. E natural que seja assim, pois afinal de
contas o agente publico é a encarnagdo do Estado, cuja razdo de
existéncia é garantir o bem-estar da sociedade, dando-lhe condi-
¢Oes de desenvolvimento, de seguranca e de pleno exercicio da
cidadania, das liberdades individuais e da participacdo democratica
de seus individuos.

N&o se pode negar o0 aspecto axiologico da ética. Na dinamica
social, a formacéo de instituicdes se da dentro de um sistema
autopoiético em que a ética ocupa uma importante posicao: ao
mesmo tempo em que é moldada por instituigcbes vinculadas a uma
ideologia dominante, ela também esta presente nos processos de
consulta e hierarquia, onde se encontram os fatos e os valores que
conformardo uma determinada sociedade e sua ideologia.

Pensar na ética como instrumento da praxis implica remontar ao
seu conceito filosofico, como ciéncia da moral e do estudo dos juizos
de valor acerca do certo e do errado. Se a moralidade — entendida
como as regras de comportamento sedimentadas pelo costume e
pela tradicdo em uma sociedade — é 0 objeto de estudo da ética na
busca dos axiomas definidores da retiddo e do bom carater, entdo

REVISTA BRASILEIRA DE INTELIGENCIA. Brasilia: Abin, v. 1, n. 1, dez. 2005. 53



necessario concluir que a ética como sistema normativo também
nao se desvincula de seu viés socioldgico, jA que se encontra num
universo de fatos e valores. Na dinamica social, os fatos sociais sao
apreendidos num primeiro momento de perplexidade e num segun-
do momento de consulta, em que processos discursivos levam a
valoracédo destes fatos e a sua hierarquizacao, resultando na for-
macéo de instituicbes'. E o direito € uma destas instituices.

Pensar na ética como instrumento de gestdo publica — destina-
do a garantir ao cidadao a transparéncia e moralidade dos agentes
do Estado no exercicio de sua funcdo — implica transcender seu
conceito filoséfico e contempla-la também sob uma perspectiva
normativa. E isto ocorre porque o Estado € uma instituicdo juridica,
e utiliza o direito como sistema sobre o qual desenvolve e legitima
suas acdes. Certamente, como diria AitHusser?, 0 direito é apenas
um dos aparelhos ideoldgicos do Estado, 0 que comprova que a
ética no servico publico, mesmo sendo uma ética normativa, ndo se
desvincula da moralidade e dos valores que conformam uma deter-
minada sociedade.

A diferenca basica entre a ética como conceito filosofico norteador
da conduta de qualquer individuo e a ética do agente publico esta
justamente no elemento normativo desta ultima, de modo a trans-
cender juizos de valor sobre fatos sociais, uma vez que esses juizos,
embora existam, ja foram feitos no momento em que se elaborou a
norma de conduta que vincula o agente. Em outras palavras, a ética
axiologica opera internamente num modal ontologico de certo e er-
rado; mas a ética normativa é deontoldgica.

Essa estrutura da ética do servidor publico nada mais € do que a
estrutura mesma do direito, dentro de uma concepcao jusfilosofica
tridimensional. A teoria tridimensional de MicueL ReaLE® nos apre-
senta o direito como a manifestacéo de trés dimensdes da realida-

LA tal processo Bourdieu denomina habitus. Cf. BOURDIEU, Pierre. O poder sim-
bélico. Tradugdo de Fernando Tomaz. Ed. Bertrand Brasil: Rio de Janeiro, 1989.

2 Sobre o direito como aparelho repressivo e ideolégico, vide: ALTHUSSER, Louis.
Aparelhos ideoldgicos de estado. 2 ed. Rio de Janeiro: Graal, 1985, p. 66-72.

SREALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito: preliminares historicas e
sistémicas. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
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de social: a fatica, a axiolégica e a normativa. Enquanto a ética se
manifesta no mundo dos fatos e dos valores, o direito se manifesta
no mundo dos fatos, dos valores e das normas. E a diferenca crucial
entre estes dois sistemas estd numa caracteristica propria deste
terceiro elemento, a norma, que é o seu poder de coerc¢ao, atributo
do Estado.

Qual é a consequéncia dessa distincao? Se a ética deixa de ser
um sistema valorativo para se tornar um sistema valorativo-
normativo, a violagdo de um preceito ético representa também a
violagdo de uma norma.

Num sistema exclusivamente ético, os valores a serem consi-
derados na verificacao da retiddo de uma conduta estao exclusiva-
mente no plano interno daquele individuo, pois séo valores incorpo-
rados as suas convic¢cdes do que € certo e errado, ainda que tais
valores lhe tenham sido incutidos por uma moral externa da socie-
dade em que vive. Significa que a sancdo que este sofrera ao violar
um preceito ético limitar-se-a4 ao plano interno de sua existéncia,
manifestando-se como remorso ou arrependimento por ter violado
seus principios.

Ao contrario, num sistema ético-normativo, isto €, num sistema
juridico, os valores e regras de conduta a serem respeitados néao
estdo meramente na cabeca do agente, mas previamente estabe-
lecidos em normas, que, por sua vez, sao elaboradas observando-
se um processo legislativo consensual politicamente legitimado por
meio de uma constituigédo. Isso significa que o violador de um pre-
ceito normativo ndo se limitara a sofrer uma sancao interna em sua
consciéncia, mas estara sujeito também a uma sancao externa,
imposta pela sociedade com base no ordenamento juridico.

Se essa ética se confunde com o proéprio direito, pode-se per-
guntar entdo qual a necessidade de se criar um sistema ético-
normativo dentro de um sistema normativo que ja prevé regras de
conduta e sancdes de varias naturezas. Afinal, € exatamente esse
o fendbmeno que ocorre hoje na administracéo publica, com a insti-
tuicdo de cbdigos de ética de agentes publicos. Dir-se-a que, se o
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direito j& estabelece suas normas em funcéo de valores e fatos so-
ciais, o sentido ético de seus preceitos ja lhe € algo inerente.

Todavia, essa tendéncia se acentua pela singela razéo, ha pou-
co mencionada, de que a finalidade da criagdo de normas éticas
ndo estd em fixar pura e simplesmente preceitos e san¢des, mas
em trazer para o plano juridico objetivo algo que antes eram meras
conjeturas filosoficas acerca do certo e do errado, baseadas nas
convicgdes subjetivas de cada agente publico. Em outras palavras,
€ dizer que ndo ha nesse processo uma finalidade punitiva — embo-
ra a punicéo devida a desvios €éticos possa ocorrer em outras ins-
tancias —, mas preventiva, no sentido de nortear a a¢do do servidor
publico, definindo os parametros de moralidade exigidos para que
suas acdes sejam consideradas legais, especialmente quando tais
acoes envolvem o exercicio de competéncias discricionarias ou a
incidéncia de proibicGes genéricas em que a observancia da legali-
dade nédo consiste em seguir simplesmente a letra da lei, por ser
essa lei aberta o suficiente para gerar inseguranca juridica.

Assim, os codigos de ética constituem fatores de seguranca juri-
dica tanto para o agente publico como para a sociedade. Para o
agente publico, na medida em que o protege de acusacgdes infun-
dadas, delimitando os parametros de moralidade a serem observa-
dos no exercicio de sua profissdo e informando-o até onde pode ir
sem que se possa dizer que esta infringindo a lei; para a sociedade,
na medida em gue da transparéncia as a¢6es do Estado, fornecen-
do parametros para se exigir deste e de seus agentes comporta-
mento adequado as funcdes e finalidades estatais.

PROCESSOS DE FORMACAO, LEGITIMACAOE
APLICACAO DA ETICA NORMATIVA

Dada a normatividade que reveste a postura do servidor publico,
podemos notar uma primazia da ética de responsabilidade sobre a
ética de conviccéo, nas acepcoes de Boseo e Weser. Com efeito, é
notdrio que essa dicotomia ndo existe no plano ideal, justamente
porgue o0 escopo da ética é estabelecer padrdes universais de certo
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e errado, com base na convic¢do em principios. A postura filoséfica
de uma ética ideal, contudo, se apresenta pouco efetiva na préatica,
em razéo da virtual impossibilidade de se chegar a um consenso
universal em torno de principios éticos absolutos. Trata-se de um
modelo baseado na teoria moral de Kant, segundo a qual o indivi-
duo deve agir “de tal modo que a maxima de tua vontade possa
sempre valer como um principio para uma legislacao geral.” Embo-
ra seja teoricamente correta a idéia de que ndo se deve fazer ou
esperar de outrem aquilo que ndo se deseja que fagcam ou esperem
de si préprio, ela parte de pressupostos morais ndo obtidos
empiricamente, mas preexistentes e inatos na natureza humana:
0s imperativos categoricos. A falha estaria em considerar esses
imperativos universais, sem gque tenham sido apreendidos pela ex-
periéncia, mas unicamente por critérios subjetivos do individuo.

Essa posicéo é contraposta pela teoria discursiva de HABERMAS®,
baseada no principio da universalizacdo, segundo o qual um pre-
ceito é valido e verdadeiro quando todas as consequéncias advindas
da sua observancia sédo aceitas por todos os potencialmente afeta-
dos por aquele preceito. Conforme tal teoria, € possivel se chegar a
determinados niveis de consenso e, nesses niveis, estabelecer re-
gras de convivéncia e de conduta. A teoria habermasiana é aplica-
da, assim, tanto a ética quanto ao direito, tendo repercussoes até
mesmo na gnoseologia, o que tange a nocao da verdade no co-
nhecimento humano.

Nesse sentido, se por um lado 0 agente publico ndo se pode fiar
em uma ética de conviccdo meramente interna, sob pena de estar
ignorando as consequéncias de suas acdes na sociedade, por ou-
tro lado também né&o se pode deixar levar pela ilusdo de que toda
ética € relativa porque relativos sdo os valores humanos, ao ponto
de se adotar uma ética maquiavélica de resultados, em que uma
conduta é tida como correta quando atinge os resultados espera-
dos, independentemente de como sejam atingidos. Se assim fosse,

4 KANT, Emanuel. Kritik der praktischen Vernunft. Frankfurt/M., Suhrkamp Verlag,
1977. p. 140.

5 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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toda ética seria meramente utilitarista, ao estilo de BentHAM € 0
contetido ético das acbes somente seria valorado em funcao do
bem-estar social que elas representam, independentemente de
guaisquer direitos ou interesses individuais afetados.

No entanto, o consenso em torno da nogdo mesma de bem-estar
social é tdo fluido quanto aquele acerca dos proprios principios de
convic¢cao moral, como adverte Dworkin®, de modo que uma ética
normativa torna-se até mesmo imprescindivel para uma eficiente
definicdo do ético e do antiético no servi¢o publico. Sem perder de
vista certos principios de conviccao, a ética normativa do agente pu-
blico, como vimos, tende para uma ética de responsabilidade mais
acentuada para este do que para o cidaddao comum. Primeiro, por-
gue a formulacdo de normas éticas exige um processo discursivo
gue nem sempre chega a consensos razoaveis, seja pela incompe-
téncia dos interlocutores, seja pela dificuldade mesma em solucionar
dilemas éticos dificeis, como ocorre em determinadas areas do servi-
CO publico, como a atividade de Inteligéncia. Logo, o fundamento da
ética passa a ser a otimizacdo da vida social. Segundo, porque é
inerente a funcéo publica a préatica de atos visando ao bem comum, e
0 proprio bem individual € visto como pressuposto para um bem co-
mum maior. Assim, os valores relativos a responsabilidade devem
ser mais expressivos na ética normativa do servidor.

DurkHEM afirma que a opcéo por uma ética de responsabilidade
€ 0 que permite ao individuo integrar-se a vida social, de modo que
muitas vezes esse abdica de uma conviccéo pessoal sobre o que é
correto fazer em beneficio de um bem maior. Tal idéia reforca a
importancia de ter o valor da responsabilidade incutido na ética —
especialmente para o agente publico —, mas também deixa
transparecer que a dicotomia entre ética de resultados e ética de
principios € aparente, se considerarmos a no¢ao de responsabili-
dade apenas como mais um principio a ser observado entre outros.

6§ DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Harvard University Press, 1977.
p. 14.
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Portanto, uma clara delimitagéo dos principios a serem observa-
dos a fim de se manter uma postura ética adequada € imprescindi-
vel para se garantir a eficiéncia e a eficacia da ética normativa. Dentro
da concepcéo tridimensional do direito, os principios se posicionam
como verdadeiras normas, ao lado das regras juridicas. Ou seja,
nao pertencem exclusivamente ao mundo ético, de fatos e valores,
mas sim ao mundo juridico-normativo, de fatos, valores e normas.
No bojo de um processo de consulta na dinamica social, o direito
fixa suas normas em funcdo de fatos e valores; e conforme essas
normas sejam mais descritivas de fatos ou de valores, poderéo ser
classificadas como regras ou principios, respectivamente.

Segundo Rogert ALExY’, essas duas espécies de normas se di-
ferenciam na medida em que as regras funcionam no sistema juri-
dico num padrdo binario, de tudo ou nada. Isso quer dizer que a
aplicacao das regras juridicas se da de modo silogistico, devendo
sempre ser aplicada da forma como esta prescrita. Nao se conce-
be, no sistema juridico, a possibilidade de duas regras juridicas
conflitantes: nessa hipotese, uma delas sempre sera considerada
invalida ou inaplicavel no caso concreto, do qual ela ndo se subsume.

O mesmo nao ocorre com o0s principios. Os principios sdo normas
vetoriais, que fornecem parametros para a interpretacdo de regras
juridicas, uma vez que informam ao intérprete da lei os valores a
serem considerados no momento de se decidir sobre a norma aplica-
vel a um caso concreto. Assim sendo, 0s principios integram também
0 universo das normas, com a diferenca de que, em fungéo de sua
natureza ndo-binaria, eles apresentam um grau de generalidade maior
do que o das regras juridicas, cuja generalidade € mais direcionada a
hipéteses especificas de fatos juridicos. Dai se dizer que a colisao de
principios ndo acarreta a invalidacdo ou a desconsideracao total de
um em favor do outro, como ocorre nas regras, pois guando estamos
diante de um caso em que haja valores conflitantes em jogo, a solu-
¢do levarad a uma ponderacdo ou balanceamento entre 0s principios,
de modo que nenhum seja violado.

7 ALEXY, Robert. Rechtssystem und praktische Vernunft. Wiesbaden: Franz
Steiner Verlag, 1993, p. 9.
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Passada a fase de consulta, com a fixacdo das regras e principi-
0s, podemos encarar o método de ponderagdo destes ultimos, as-
sim como os métodos de solucdo de conflitos de regras, como um
aspecto da fase de hierarquia, em que a sociedade — no caso, 0
intérprete da lei — decide a solucéo a ser dada a determinada ques-
tao juridica, fazendo prevalecer este ou aquele principio. Esse mé-
todo se desenvolve a partir de um principio diferenciado, que se
coloca no sistema juridico como norteador do procedimento a ser
adotado para ponderacdo de principios: o principio da
proporcionalidade®.

N&o me proponho esmiugar, neste artigo, os parametros e valo-
res intrinsecos do metaprincipio da proporcionalidade, até porque
me alongaria ao ponto de ndo dedicar paginas suficientes para o
tema central ora desenvolvido, que € a ética do profissional de Inte-
ligéncia. Porém, faz-se necessario ressaltar que o principio da
proporcionalidade € de crucial importancia na aplicacdo dos codi-
gos de ética no servi¢o publico, pois a ética normativa € formada,
basicamente, ndo por regras, mas por normas de natureza
principiolégica.

AS ESPECIFICIDADES DA ETICA NA ATIVIDADE DE
INTELIGENCIA

O principal objetivo imediato dos cédigos de ética de servidores
publicos €, sem duvida, prevenir a ocorréncia de conflitos de interes-
ses, isto €, evitar que o0 agente seja colocado em situacdes nas quais
interesses privados possam se contrapor ao interesse publico

8 Em linhas gerais, o principio da proporcionalidade consiste em determinar a
justa medida em que se podem restringir direitos fundamentais a fim de que
outros direitos fundamentais ndo sejam tolhidos. Para tanto, procura-se verificar,
em um caso concreto, a razoabilidade de uma determinada solu¢éo do ponto de
vista (i) da adequacéo da restricao a finalidade da lei, (i) da necessidade desta
restricdo para garantir a efetividade de um direito e (iii) da proporcionalidade em
sentido estrito, isto é, pela ponderagdo quantitativa da carga de restricdo em
relacdo ao resultado desejavel. (CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional.
6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 617).
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inerente as atribuicdes publicas que ele exerce, e, caso isso ocor-
ra, que lhe seja exigido agir de acordo com o interesse publico.
Tais situacdes envolvem tanto os interesses privados de terceiros
— que podem exercer pressoes para fazer sobrepor seus interes-
ses proprios —, quanto os interesses particulares do proprio servi-
dor — que pode se ver no dilema em que realizar uma atribuicdo
funcional possa vir a contrariar um interesse proprio. Em ambos
0S casos, mas em especial no ultimo, as solu¢gbes apresentadas
nos normativos éticos sempre tendem para uma ética de respon-
sabilidade.

Na atividade de Inteligéncia, os dilemas éticos que o agente puU-
blico pode enfrentar ultrapassam o dualismo publico-privado, pois
suas atribuicdes afetam e sdo diretamente afetadas por uma série
de principios de ordem publica, mais especificamente constitucio-
nal. O conflito de interesses passa a ser, portanto, inteiramente pua-
blico, e envolve a confrontacédo direta de principios constitucionais.
Para identificarmos tais principios, € necessario compreendermos
0s elementos que caracterizam a atividade.

O principal elemento com que o profissional de Inteligéncia deve
lidar € o sigilo. O sigilo de informacdes esta presente na vida do
Estado, tanto na suas relacdes com a sociedade quanto nas suas
relacdes com outros Estados. Para lidar com esse elemento essen-
cial da atividade Inteligéncia, o agente publico deve saber quando
lancar mé&o dele, pois, como visto até aqui, a funcdo do Estado é
garantir o bem comum, e para que a sociedade possa se certificar
de que ele estd cumprindo sua fungéo € necessario que ele aja com
transparéncia.

Ora, se a transparéncia do Estado e de seus agentes € um pres-
suposto, é necessaria uma justificativa que excepcione esse pres-
suposto para que se possa lancar mao do sigilo. Tal justificativa é
justamente o segundo elemento presente na atividade de Inteligén-
cia, e se encontra na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso
XXXIII, qual seja, a seguranca do Estado e da sociedade. E ndo é a
toa que esse principio esteja na Constituicao, pois, além de ser a
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norma de maior hierarquia no sistema juridico, ela é também a car-
ta politica que legitima a existéncia e delineia os limites do Estado.

A seguranca do Estado e da sociedade €, assim, o valor que
legitima constitucionalmente a existéncia de informacdes sigilosas.
Como vimos, os fatos e valores se projetam no direito como nor-
mas, que podem ser regras ou principios. Nesse sentido, podemos
dizer que o principio que norteia a atividade de Inteligéncia € o prin-
cipio do sigilo para seguranca do Estado e da sociedade. Com base
nele pode-se justificar juridicamente, por exemplo, a utilizacdo de
técnicas e meios sigilosos para a producédo e a salvaguarda de co-
nhecimentos.

Entretanto, também vimos que os principios juridicos sao nor-
mas dotadas de uma generalidade tal que ndo podem ser aplicadas
de modo silogistico e absoluto em todo e qualquer caso, como sim-
ples regras, de modo que os casos concretos que envolvem aplica-
cao de principios devem ser resolvidos com base no pressuposto
de que todos os principios existentes no ordenamento juridico de-
vem ser harmonizados, sem que um anule o outro.

Como sabemos, 0 nosso sistema constitucional conta com inu-
meros outros principios que convivem com o do sigilo para a segu-
ranca do Estado e da sociedade. Entre todos, seus principais anta-
gonistas séo os principios relativos ao direito a privacidade, a intimi-
dade e aliberdade de expressao — este principalmente sob o0 enfoque
do direito a informacdao. Principios igualmente constitucionais e igual-
mente publicos. Dai dizermos que o dilema do profissional de Inte-
ligéncia é mais dificil do que o do agente publico em geral: os con-
flitos diante dos quais ele se coloca sdo conflitos entre interesses
publicos, e a Unica diferenca entre eles esta no fato de que os direi-
tos e garantias individuais de liberdade de expressao, privacidade e
intimidade representam interesses publicos primarios, ao passo que o
principio do sigilo pode representar interesses publicos ora primarios,
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ora secundarios®, conforme se dirija para a seguranca da socieda-
de ou do Estado, respectivamente.

No caso da liberdade de expresséo e do direito a informacéo, o
dilema do agente de Inteligéncia surge diante de uma alegada ne-
cessidade de sigilo sobre determinada informag&o quando particu-
lares manifestam interesse em ter acesso a ela ou, mais ainda, in-
teresse em divulga-la, como no caso da liberdade de imprensa. Se
por um lado, como agente publico, o servidor tem o dever ético de
garantir o pleno exercicio das liberdades individuais, por outro, como
agente de inteligéncia, tem o dever ético de preservar a seguranca
do Estado e da sociedade, salvaguardando a informacdo de modo
a manté-la sob sigilo.

No que tange ao direito a privacidade, a imagem, a intimidade, a
guestdo que se coloca diante do agente diz respeito ao limites de
sua atuacdo quando a informacdo procurada somente pode ser
obtida mediante praticas invasivas da privacidade e da intimidade
de particulares, ou quando a propria informacao é relativa aos direi-
tos de personalidade® de um particular.

Evidentemente, em situacfes como as descritas acima nao &
possivel estabelecer uma solugdo que se aplique a todos os casos,
justamente porque estamos lidando com principios, e ndo com re-
gras juridicas. Em cada caso, sera possivel defrontar-se com fato-
res que ameacem um ou outro dos principios antagdnicos em mai-
or ou menor grau. Cabera ao profissional, no momento de decidir e
agir, identificar esses fatores, sopesar os valores que estdo em jogo
e optar pela solugéo que otimize todos os principios envolvidos no

9Entende-se por interesses publicos primarios aqueles relacionados diretamente
com os interesses da coletividade, enquanto os interesses publicos secundarios
representam os interesses do Estado como pessoa juridica, e apenas indireta-
mente dizem respeito aos interesses da coletividade, em razdo da funcéo do
Estado de proteger tais interesses.

100s direitos de personalidade se desdobram em varios direitos, relativos a dife-
rentes aspectos da pessoa. Muitos deles, por sua natureza, reportam-se exclusi-
vamente a pessoa humana, como os direitos a vida, a integridade fisica e psiqui-
ca, as partes do corpo, a liberdade. Outros, por sua natureza nao biolégica, séo
comuns a pessoa fisica e a pessoa juridica, tais como o direito a honra, a ima-
gem, a intimidade e privacidade, a identidade.
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conflito. Muitas vezes, nédo se tratara de tarefa facil, e o servidor
devera sempre procurar analisar o caso sob o enfoque do principio
da proporcionalidade.

E necessario, ainda, ter atencdo para o fato de que em certos
casos o profissional de Inteligéncia podera ser colocado diante de
um conflito aparente, em que supostamente exista necessidade de
preservacao da seguranca do Estado, que na verdade nao justifica
a existéncia de sigilo algum. Ou seja, antes de se discutir se este ou
aguele sigilo se sobrepde ou ndo a este ou aquele direito funda-
mental em casos especificos, € necessario definir o que se entende
por seguranca do Estado e da sociedade. Trata-se de mais um de-
safio para o agente, ja que a lei ndo define esse conceito na forma
de regras, mas por meio de outros principios.

Os principios que definem os parametros de atuacdo do servidor
publico estédo delineados — como ndo poderia deixar de ser —também
na Constituicdo. Em seu art. 37, a lei fundamental determina que a
administracdo publica deve obedecer aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A atuacdo do
agente publico fora desses parametros indica inconstitucionalidade,
ou seja, mesmo supostamente visando a seguranca do Estado e da
sociedade, um ato fora desses parametros sequer podera ser confron-
tado com direitos e garantias individuais, porque ja é ilegitimo na ori-
gem. A Unica excecdo, naturalmente, é o principio da publicidade, pois
0 principio do sigilo para seguranga do Estado e da sociedade existe
justamente para mitiga-lo. Os demais, porém, devem nortear a pratica
de quaisquer atos, mesmo 0s sigilosos.

Tomemos como exemplo o principio da legalidade. Nao adianta o
agente de Inteligéncia atuar de acordo com o principio do sigilo, mes-
Mo que nao provoque qualquer restricdo concreta em direitos funda-
mentais, se sua acado nao estiver prevista em lei. Nesse caso, podera
atuar fora de suas competéncias®, acarretando desvio de finalidade
ou desvio de poder, ou entdo fazer uso de alguma técnica ndo auto-
rizada legalmente, ferindo o principio da estrita legalidade.

"Tais competéncias se resumem, em sintese, aquelas definidas nos arts. 3° e 4°
da Lei n° 9.883/99, que devem ser realizadas visando ao fim previsto no art. 1°
da mesma lei, qual seja, subsidiar o processo decisério governamental.
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Outro exemplo € o principio da impessoalidade. Pode-se dizer
gue a utilizacdo de técnicas sigilosas para obtencao de dados pes-
soais justifica-se para a defesa do Estado e da sociedade, mas se a
deciséo acerca da pessoa sobre quem recaira a acdo nao se base-
ar em critérios impessoais, ndo ha razao de Estado que a justifique,
pois se tratard de mera bisbilhotagem.

Deve ser considerado, por fim, um aspecto importante do princi-
pio da moralidade. Assim como no caso do principio da finalidade, a
nogdo de moralidade esta contida na propria legalidade, por forca
da Constituicdo brasileira — que seguiu um caminho diferente do
pensamento hegeliano, segundo o qual moral e direito realizam-se
em diferentes contextos de eticidade (Sittlichkeit). Adentrar no mé-
rito da moralidade do ato de um agente estatal implicara, desde ja,
a andlise de sua retidao ética diante das normas que existirem no
seu codigo de ética, e como a moralidade faz parte do direito por
forca da Constituicdo, o ato imoral sera considerado ilegal. A imora-
lidade é verificada pela mé& ponderacéo dos valores que norteiam a
atuacao de um agente, e no caso do profissional de Inteligéncia
podera resultar numa ponderacéo direta de suas acdes em face de
direitos e garantias individuais.

QUEM CONTROLA A POSTURA ETICA DO AGENTE
PUBLICO?

O profissional de Inteligéncia ndo se pode furtar a esses tipos de
juizo se pretende atuar dentro dos limites éticos impostos pelos
cbdigos a que esta sujeito. Pode-se argumentar que tais valoracées
nao cabem aquele que cumpre ordens, mas sim aqueles que tém
poder decisério na organizacdo. Os que se encontram em patama-
res hierarquicos mais elevados, porém, alegardo que se limitam a
cumprir o que prescrevem as leis, e que cabera ao legislador elabo-
rar leis adequadas e ao poder judiciario decidir as controvérsias
suscitadas, o que lembra a atitude dos agentes responsaveis pela
detencao de Josef K., dando inicio ao Processo kafkiano®2,

2 KAFKA, Franz. O processo. Tradu¢do de Modesto Carone. Sdo Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1997, p. 15.
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Ja existe consenso, nos dias atuais, de que a razoabilidade e o
mérito dos atos administrativos e até mesmo legislativos estdo su-
jeitos ao controle jurisdicional, que é exercido por meio do principio
da proporcionalidade. Mas isso néo significa que apenas o juiz é
autorizado a fazer essa ponderacao. O agente de Inteligéncia, em-
bora ndo seja aplicador da lei, é também intérprete na medida em
gue a executa. E é importante que aquele que “meramente” execu-
ta as leis exerca ativamente o papel de intérprete da Constituicao,
gue deve ser encarada, segundo Peter HagerLE'®, como uma Cons-
tituicdo aberta, objeto da cultura. Assim, a interpretacdo da Consti-
tuicdo em uma sociedade pluralista exige uma pluralidade de intér-
pretes para que essa mantenha sua legitimidade, dentro de uma
concepcgao que deriva do conceito de sociedade aberta em KarL
Porrer!4, contraposto ao historicismo cientifico positivista que im-
perou na filosofia politica da primeira metade do século XX.

Por fim, aproveitando o conceito de Constituicdo aberta, conclu-
imos que a sociedade civil também deve exercer seu controle, exi-
gindo transparéncia quando identificar abusos das prerrogativas de
sigilo inerentes ao orgao.

Nesse ponto, podemos citar a imprensa como instituicao social
com a qual a Inteligéncia do Estado brasileiro deve se articular con-
tinuamente, a fim de demonstrar sua razoavel transparéncia. Afinal,
talvez ninguém tenha mais legitimidade para questionar a atividade
da ABIN do que a prépria imprensa, que esta do outro lado do “cabo-
de-guerra” representado pelo conflito latente entre o sigilo e a liber-
dade de expressao constitucionalmente protegidos.

Faz parte da democracia a idéia de pluralismo e a compreensao
de que todas as instituicbes tenham seu espaco na dinamica social,
e que nenhuma é detentora de poder absoluto em qualquer esfera de
poder, seja politico ou econémico. Assim, a imprensa, ao se colocar

3 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Sociedade aberta de intér-
pretes da Constituicdo: contribuicio para a interpretacéo pluralista e procedimental
da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio An-
tonio Fabris Editor. 1997.

4 POPPER, Karl R. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton
Amado. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987.
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como antagonista da atividade de Inteligéncia, submete-se a mes-
ma ética aplicavel a esta, pois da mesma forma que podem existir
abusos do principio do sigilo, também pode haver abusos do direito
a informacéo, ndo s6 contra o Estado, mas contra particulares em
seu direito a privacidade. Ai a situacéo se inverte e o Estado tem a
obrigagcédo de garantir a preservacédo da Constituicdo, controlando
0s abusos.

Enfim, para que a sociedade civil e os proprios profissionais de
Inteligéncia tenham condi¢cdes de exercer plenamente o controle
sobre sua atividade, é necessario que o 6rgao tenha seu cédigo de
ética proprio, que contemple os valores especificos a serem obser-
vados por seus servidores. Assim, prevalece a seguranca juridica
em suas agOes perante si mesmos e perante a sociedade.
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