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I

Razoes de ordem

1 — O presente trabalhinho contém um esboco de
teoria juridica a propodsito dos deveres inscritos no titulo
que o seu texto pretende desempenhar. Por esta razio,
dividimo-lo em duas partes consagradas respectivamente:
a) ao dever de obediéncia do funcionario publico; b) ao
dever de sigilo do funcionario publico.

II

Dever de obediéncia

1) Introducao.

2 — Entre os deveres mencionados em todos os esta-
tutos nacionais de funcionarios publicos no Brasil, figura
o de éles obedecerem as ordens de seus superiores hierar-
quicos. Por superiores hierarquicos entender-se-do: a) o
funcionario imediatamente superior ao que deve obedecer;
b) qualquer funcionario que, embora mediata, ou remota-
mente superior ao que deve obedecer tenha competéncia
para emanar as ordens que, em cada caso concreto, sejam
dadas.
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2-A — Nao basta que-um superior hierarquico leia em
texto estatutario meng¢io ao dever de que tratamos, a fim
de que se ponha a emanar ordens, de variado conteudo,
no pressuposto de que, por provirem de um chefe, devem
ser cumpridas. O assunto é melindroso. Para resolvé-lo,
nao ¢ suficiente a persuasio de que somos detentores do
senso-comum, como ocorre freqiientemente na pratica.
Pelo contrario. Ele exige auto-critica em quem ordena,

o que infelizmente é o que tanto nos falta, amiude.

2) Premissas.

3 — Urge, antes de tudo, lembrar aqui: o dever de
obediéncia envolve uma relacdo juridica, acessdria, de
outra, isto é, a da funcao publica. Manifesta-se: a) em
poténcia; b) em ato. Em poténcia, aparece, quando, no-
meado, investido, compromissado e empossado, o funcio-
nario entra em exercicio e, destarte, se integra na hierar-
quia; em ato, sempre que o superior hierarquico, atentas
necessidades definidas do servico administrativo, emana
ordens administrativas, para que sejam elas removidas.

o

Quem ¢ obrigado a obedecer a ordem é sujeito passivo
na relacdo juridica, acessoria, de que faldmos; quem a
formula e espera, logicamente na execucdo, por que se lhe
concretiza a obediéncia, chama-se: sujeito ativo. O sujeito
ativo da ordem administrativa, conquanto seja pessoa
fisica e, como tal, seu agente ostensivo, a qualidade de
quem a da, é 6rgdo da Ad. Publica, de quem, na realidade,
procede a ordem, quando legal.

4 — A relacdo juridica em tela nido pode nascer, a
vista do que ha pouco expusemos, do mero desejo indivi-
dual de mando de quem quer que, eventualmente, se iden-
tifique com o 6rgdo. Como poténcia, descende ela da
hierarquia; como ato, nada mais representa que uma ema-
nacdo da poténcia, fundada na imposicdo de circunstincia
que o servico administrativo apresenta. O ordenado fica
obrigado, porquanto estad vinculado ao dever de obedién-
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cia, em face do ordenador, precisamente porque anuiu
a todas as clausulas legais da relacio de funcdo publica.
O ordenador fica preso ao dever de emanar ordem, de con-
formidade com a lei. Tiram-se do até aqui dito estas
conseqiiéncias: I) na ordem, impdem-se sua conformidade
e sua harmonia com a lei; II) nio havendo conformidade,
nem harmonia com a lei, a ordem nio pode ser tributaria
de obediéncia. Dai mesmo poder-se concluir: a) que
nao ¢ ordem administrativa qualquer determinacdo indi-
vidual de pessoa fisica, que, por ser chefe, a faz, sabendo-a
alheia ao interésse do servico administrativo; b) que nfo
o é, por igual, aquela que fira a lei, quer por importar,
com a execuc¢do, ato ilicito, quer por importar favor, pra-
ticado em circunstincias prejudiciais ao interésse do ser-
vico administrativo.

5 — Qualquer que seja a forma de exprimir a von-
tade na ordem (forma oral, forma escrita, forma por sinal,
ou por siléncio de interpretacdo pré-estabelecida), nido é
ela sequer digna do objetivo “administrativa”, se n#o
condiz com o servico administrativo, ou se, embora condi-
zendo, nao se enquadra na lei, ou fere direitos.

6 — E pacifico, em doutrina, que as ordens emanadas
de superior hierarquico devem ser obedecidas, em prin-
cipio. Mas, também o é que, ao emana-las, deve o supe-
rior hierarquico recordar que assim procede como 6rgao
e nio como pessoa fisica, eventualmente identificada com
éste. A hierarquia contrapde 6rgio a d6rgdo e nunca indi-
viduo a individuo.?!

7 — O requisito da legalidade é que vincula o ordena-
dor (sujeito ativo) ao ordenado (sujeito passivo) e ambos,
em suma, a lei. Ndo o havendo, nenhuma vinculacao
existe.

(1) GALATERIA (“Teoria Giuridica degli ordini amministrativi”,
pags. 17, n. 2 e 32, n. 2); RANELLETTI (“Istituzioni di Diritto Am-
ministrativo”, pag. 494) ; AMORTH (“La nozione di gerarchia”, pag. 15).
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3.°) Encarecimento da legalidade da ordem.

8 — A ordem a ser obedecida pelo subordinado cha-
ma-se: Administrativa. Para que tal nome leve, carece
ela de provir de 6rgdo competente, bem como de pres-
supor que sua execucdo ndo importe ferir a lei. Quando,
portanto, o contrario sucede, a ordem nfo deve ser obede-
cida. Mas, a extensdao déste principio, ou a sua restricdo,
na pratica, depende de exame das teorias sdbre o dever de
obediéncia em contraposicio ao direito de resisténcia. %
o de que, a seguir, trataremos.

4°) Teorias sébre a extensdo do dever de obediéncia.

9 — Duas orientacGes podem ser assinaladas na dou-
trina, a proposito da extensdo do dever de obediéncia do
funcionario publico. A primeira delas nos vem pelo co-
nhecimento da opinido da Corrente Hierdrquica; a se-
gunda pela Corrente Legalista.

10 — Segundo as idéias da Corrente Hierarquica, deve
o funcionario obedecer cegamente as ordens do seu supe-
rior hierarquico. Nao lhe cabe refletir soObre a ilegali-
dade da ordem e qualquer reflexdo que realize a respeito
nio o pode dispensar de cumpri-la. Do contrario — en-
tendem os adeptos da corrente — subverter-se-ia o prin-
cipio hierarquico.

Como critica 4 opinido exposta, cabe-nos desde logo
notar: ela advoga o carater absoluto para o dever de
obediéncia, idéia cujas raizes se projetam em influéncia
residual dos pensamentos alentadores das antigas monar-
quias absolutas. Dai podermos dizer, antecipadamente,
que, hoje, seu valor nao vai além do histérico2. A vul-

(2) A conexdo entre as monarquias absolutas e a teoria susten-
tada pela Corrente Hierarquica foi posta em foco pela elegante pena
de ORLANDO (“Principii di Diritto Amministrative”, ed. de 1910, pag.
112.) Todavia, é-lhe favoravel, ainda que reduzidamente, MANZINI
(“Tratt. di Diritto Penale”, I, pag. 253). Admirdveis criticas & Cor-
rente sdo feitas por ZANOBINI (“Corso di D. Amm”, 3.2 ed. III, pag.
236) e RoMANO (“Principii di D. Am”, 22 ed., pig. 78).
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nerabilidade da teoria é flagrante. A sugestdo de obedién-
cia cega importa em considerar os funcionarios uns titeres.
Porém, nido cuida de que, como humanos, ndo fogem éles
da responsabilidade, ou da co-responsabilidade. Final-
mente, ignora, (porque no tempo de seu prestigio isto nio
foi suscitado) que a hierarquia ndo se passa entre pessoas
fisicas, mas entre o6rgdos2-A, A despeito do que vai dito,
seria, de todo em todo, inutil esquecer a circunstincia de
que 4 Corrente Hierarquica pertenceram autores de indis-
cutivel valor 3.

11 — Examinemos, agora, as liges da Corrente Lega-
lista, a qual, como bem indica o nome por que é conhecida,
se caracteriza pela nota especial de sobrepor o manda-
mento legal 4 hierarquia e nio assim esta aquéle, como
sucede na Corrente hierarquica. Muito de industria, fala-
mos em ligdes, visto como os adeptos da Corrente Legalista
se agrupam em trés tendéncias, segundo veremos logo.

Principiemos pela tendéncia ampliadora. Sabemos
que os seus sustentadores proclamaram estas idéias, a pro-
posito do tema que aqui se fere: nenhum subordinado
é obrigado a obedecer quaisquer ordens ilegais emanadas
de seus superiores hierarquicos. Aparentemente inataca-
vel, assim que enunciada uma tal licdo, logo nos merece
simpatia, até o instante em que, por mais um pouco de
reflexdo, lhe divisamos o exagéro. REste transparece na
ampliddo de sua férmula, em que fica nitidamente incluido
que quer se trate de ilegalidade manifesta, quer se trate,
ainda, de ilegalidade duvidosa, a desobediéncia é legitima.

O ponto passivel de critica e de onde se colhe o exa-
géro em que a licdo labora estd precisamente em ela ser
uma antitese absoluta da Corrente Hierarquica. Esta,.

(2-A) Cf. nota 1 de rodapé, supra.

(38) Cf. LABAND (“Le Droit Public de I’Empire Allemand”, II,
péag. 146); MAYER (“Droit Administratif Allemand”, IV, pig. 72);
NEZARD (“Les principes généraux du Droit Disciplinaire”, pags. 154 e-
146.) — Para proveitosa compreensfio dos excessos de tal licdo, é de
se ler a critica de GALATERIA (ob. cit., pags. 192 a 195).
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como vimos, sugere que o carater absoluto da obediéncia
¢ uma necessidade por amor da hierarquia, chegando, por
isto, a esquecer que o funcionario é um ser pensante e que,
ainda que o considerassemos um titere, ndo fugiria éle da
responsabilidade, ou da co-responsabilidade pelo cumpri-
mento de crdens ilegais. A licdo da Corrente ILegalista
Ampliadora, sugerindo o carater absoluto do direito de
resisténcia, subverte a hierarquia. Em suma, realiza
aquilo que, com exagéro, a Hierarquica visou a evitar. Se
nio, vejamos.

A Corrente Legalista Ampliadora esquece que, embora
seja certo e logico que todos os funcionarios sdo seres
pensantes, nem todos os seres pensantes, de que os funcio-
narios siao espécie, sio dotados de meios para discernir o
que ulfrapassa da ilegalidade manifesta. Esquecendo e por-
que esquece, ela prevé, a falta de tal discernimento, bal-
burdias entre o superior e o subordinado em torno do que
é duvidosa e do que ostensiva ilegalidade?. Nao seja,
contudo, esta circunstdncia bastante para servir de motivo
para que caiamos no defeito da licdo intermédia da Cor-
rente Legalista. Esta é, de um lado, restritiva, e, de outro,
ampliativa. Restritiva, quando admite a desobediéncia do
funcionario apenas quanto a ordens cuja execucdo importe
ato, ou omissdo criminosos. Ampliativa, quando acres-
centa que também é legitima a desobediéncia, se o cum-
primento da ordem importa na pratica de ato imoral’
E que a teoria celebra a honestidade e a tutela, e, no en-
tanto, quanto aos ilicitos, s6 leva em conta o criminal, olvi-
dando que, no Direito Positivo, nio é o crime o Uunico
impedimento da liciedade das acdes humanas.

(4) S&o adeptos da Corrente Legalista Ampliativa: DueUIT
(“Traité de Droit Constitutionnel”, 2.2 ed., II, pag. 275, e III, pag.
285); Virta (“Il1 potere disciplinare sugli impiegati pubblici”, pag.
342); ORLANDO (“Principi” cit., pag. 111).

(5) Sao adeptos da Corrente Legalista Intermédia: HAURIOU
(“Précis de Droit Administratif”, 11.2 ed. pag. 50, n. 2): D’ALESSIO
(“Istituzioni di Diritto Amministrativo Italiano”, I, pag. 68).
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O caminho da razdo, segundo cremos, esta na 3.2 licdo
da Corrente Legalista: s6 é legitima a resisténcia, quando
a ordem emanada do superior hierarquico é manifesta-
mente ilegal; quando ela é legal, ou duvidosamente ilegal
apenas, merece obediéncia e deve ser cumprida .

5) Auto-Avaliagdo passiva da ordem administrativa.

11-A — Excluindo-se a licdo da Corrente Hierarquica,
porquanto acreditamos ter demonstrado que isto é medida
que se impde, resta, € claro, uma pressuposicdo: a admis-
sibilidade de o funcionario, ao receber uma ordem ema-
nada de seu superior hierarquico, poder sindicar da sua
legalidade antes de a executar. Esta faculdade, que é
pressuposto necessario sempre que se trate de adotar
qualquer modalidade das licGes da Corrente Legalista, é
chamada em doutrina: aulo-avaliacdo passiva da ordem’.

Soébre a extensdo atribuivel a tal poder de sindicdncia
ha, em doutrina, movimentada discussdo. Esta gira em
torno de saber-se se a auto-avaliacdo passiva de uma
ordem administrativa pode limitar-se a aspectos formais,
ou ainda, pode abranger aspectos materiais®. ¥ o que,
nesta altura déste trabalhinho, iremos estudar.

12 — Uma licdo é de parecer que o exame pode ser
extendido da forma a substincia da ordem, no que se
tange com a sua legalidade®  Criticas ha que, feitas a
ela, concluem que de admiti-la se seguiria a subversiao da
hierarquia 1® Data venia, nio aceitamos tal censura.
Niao compreendemos que se admita a auto-avaliacdo pas-
siva parcial, visto que, se concordassemos. com ela, con-

(6) Sdo adeptos da Corrente Legalista Restritiva: MEevuccr
(“Istituzioni di Diritto Amministrativo” 3.2 ed., pag. 237); JEZE (“Les
principes généraux de Droit Administratif”, III, pags. 521 e 522).

(7) Cf. GALATERIA (ob. cit., pag. 95).

(8) Cf. GALATERIA (ob. cit.,, pags. 95 e segs.). -

(9) Cf. GALATERIA (ob. cit., pdg. 95) — v. também Rovo ViLA-
NovAa (S.): “Derecho Administrativo”, 1929, pag. 97.

(10) Critica de LABAND (ob. cit., pags. 148 e 149).

10
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correriamos para a fusdo da Corrente Hierarquica e da
Corrente Legalista, fragmentando-as. Ou bem — e isto é
o que traduz nosso pensamento — admitimos que o fun-
cionario sindique da legalidade de ordem administrativa,
sem distincdo especial, ou bem nio o admitimos. Limi-
tando a auto avaliacdo a forma, admitimo-la em parte, e
esposamos, em suma, solucdo que nao acode, em casos con-
cretos, a uma realidade: a de que a ilegalidade pode ser
formal, ou substancial numa ordem administrativa.

13 — Outros escritores, ndo se atendo a fragmentacio
acima acenada, nos vém a oferecer outra solucdo, que é
chamada teoria da repeticdo, ou demonstracio. Consiste
em, emanada uma ordem e sobrevinda a auto-avaliacio,
caber ao funcionario, no caso de concluir pela sua ilegali-
dade, repeti-la ao chefe, fazendo-1h’a ver, a fim de, insis-
tindo o ordenador, cumpri-la 1,

Seria imune de restri¢des tudo quanto a teoria da re-
peticio aventa, se a representacio sbébre a ilegalidade,
seguida da desobediéncia, porventura, pudesse, em todas
as hipoteses, equivaler a uma verdadeira ressalva. Isto,
entretanto, somente ¢ possivel, quando a execucdo ndo
redunde na pratica de ato ilicito. A representacio, em
caso de crime, ndo é ressalva; é, pelo contrario, uma con-
fissdo que, equivalendo a conivéncia, integra o ordenador
o ordenado na co-autoria, analogamente ao que sucede no
chamado: mandatum sceleris 12,

14 — Melhor ¢, em hipéteses de ordens manifestamente
ilegais, tanto do ponto de vista formal, quanto material,
oferecer-se-lhes resisténcia passiva, deixando puramente
de as cumprir. Foi tal, alias, a solu¢do a que abordou o
art. 194, n. vii, da Lei Federal n. 1.511, de 28 de outubro
de 1952.

(11) FErrARIS (“Diritto Amministrativo”, II, pag. 316).
(12) Cf., também, a extensa critica de GALATERIA (ob. cit., pags.
199 e 201).
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15 — Nio é aceitavel a opinido de quantos, depois de
dividir os o6rgados em executivos e nio-executivos, para os
efeitos da discussdo do assunto que agora nos ocupa, con-
cluem que uns devem ter sindicato completo sébre ordens
administrativas e outros nao o devem ter 3. E que tam-
bém ildgica se nos depara fragmentacdo com base numa
classificacdo arbitraria. O poder de sindicabilidade é dado
ao funcionario, porque é racional que nds o consideremos
ser pensante e ndo assim porque seja pequeno funciona-
rio, ou alto funcionario. Portanto, ou nos filiamos por
inteiro a absurda sustentacio de que a obediéncia deve ser
absoluta, e nao ha que considerar sindicato algum, ou,
filiando-nos ao que de melhor nos propde a Corrente Le-
galista, temos que dar sindicato a todos os funcionarios,
e nao assim a alguns apenas.

16 — A conclusdo de se tirar de tudo quanto até aqui
foi dito é a seguinte:

a) admitida a teoria de que o funcionario nio ¢é
obrigado a obedecer ordens manifestamente ilegais, cos-
sectario légico é que se conceda ao que deve obedecer a
possibilidade de sindicar da legalidade do que lhe é deter-
minado pelo seu superior hierarquico;

b) realizada a auto-avaliacdo passiva da ordem
administrativa, a resisténcia tem emersao legitima, se da
sindicAncia resultar a {conclusio incontestavel de que a
ordem ¢ manifestamente ilegal.

6) O dever de obediéncia nos nossos estatutos.

16-A — O estatuto de 1952 para os funcionarios fe-
derais (Lei Federal n. 1.711, de 28 de outubro de 1952)
no seu artigo 194, n. vi, dispdée: ¥ dever do funcionario:
“QObediéncia as ordens superiores, exceto quando manifes-
tamente ilegais™.

(13) Cf. OrRLANDO (ob. cit., pags. 113 e 114); ZANOBINI (“Corso”
cit.,, III, pag. 237) RoMANO (“Corso di Diritto Amministrativoe”, pag.
119 e 120)
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Diante do textc, deve-se concluir que, em vista de sua
redacdo, em caso de ordem manifestamente ilegal, é bas-
tante ndo a cumprir. E a resisténcia passiva, que se funda
no principio de que a ninguém cabe fazer o que a lei nio
obriga *. Nem sempre, segundo veremos, a orientacdo
estatutaria foi tal entre més. A orientacdo do Decreto-lei
federal n. 1.713, de 28 de outubro de 1939 e dos estatutos
de todos os aparelhos administrativos nacionais por éle
modelados e dos quais existem ainda muitos em vigor
eram a seguinte: ordem administrativa, quando ilegal de
manifesto, deveria ser executada, embora representada a
ilegalidade pelo executor. Esta solucio deixou de ser de-
fensavel em face ja do que dispuseram os arts. 19, n. ur e
25 do Cddigo Penal de 1940, que incluiu na conivéncia
quem, por qualquer modo, prestasse colaboracdo a crime
(v. n. 13 supra).

II1

O dever de sigilo do funcionario piblico
1) Interésse no segrédo.

17 — Como todos o sabem, o segrédo pode interessar
tanto 4 moral, quanto ao direito. Dai a razdo por que,
para que sua inobservAncia nfdo ficasse impune, a lei lhe
destinou expressa reacdo sob as formas casuisticas de pena
civil e criminal, e, ainda, nalguns exemplos, de penas dis-
ciplinares. Entretanto, a nenhuma lei pertence definir em
que consiste o segrédo. De sorte que a sua amplitude,
para aquéle que o deve guardar ndo é extremada pela lei
e, sim, pela doutrina.

Posto que a lei nao deva definir, uma ha que, con-
quanto ordinariamente nao o faca, tem de incluir, na sua
esséncia, elementos de que, em harmonia e articulacdo,
se depreendam idéias que nos proporcionem uma nocao.

(14) Constituicio Federal de 1946, art. 141, parigrafo 3.
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Trata-se da lei penal. Esta exigéncia ndo é universal para
contradizer o sabio principio de que a definicdo em lei se
apresenta perigosa, como ja vinha em Javoleno; ela se
apresenta como necessaria para que a fixacdo do fato
ilicito penal e a pena mesma que se lhe destine ndo sejam
frutos de analogia, sobretudo nos dias em que é dominante
no Direito Penal Positivo a tipicidade, expressa no “nullum
crimen sine lege”, adversaria da precaridade dos suple-
mentos gerais de direito. No caso do dever de segrédo, a
lei tipificou — mas, ndo deixou senio mencdo a éle, pois,
a complexidade ideolégica do seu conteudo ndo per-
mite maiores mintcias. Proibiu ela a revela¢do de segré-
do. Mas, ndo disse em que consistia éste. Por esta razio
cabe a douirina determinar o que é segrédo. Por outras
palavras: o que ¢é aquilo que é vedado revelar. Esta ida
a doutrina vale tanto para o crime, quanto para o delito
civil e para a transgressido disciplinar.

18 — Daqui por diante, vamos particularizar nossas
observacées ao funcionario ptublico. Este tem dever de
guardar sigilo de oficio, isto é, de ndo concorrer para que
o que saiba em razdo do cargo, funcdo, ou emprégo, seja
revelado, ou nio facilitar-lhe a revelacdo. Ora, sdo incon-
taveis os fatos de que o funcionario tem ciéncia na reparti-
cao publica em que trabalha. Como podera, pois, distin-
guir quais os que, revelando, comete crime, dos que, reve-
lando, nio comete? Bastara seu critério subjetivo? E se
éste falhar, podera defender-se, alegando que supunha que
niao se tratasse de segrédo aquilo que revelou? O critério
de distincdo ndo pode, nem deve ser obra de elaboracdo
mental daquele a quem incumbe preservar o segrédo de
oficio. '

19 — Segrédo vem de secretum. Esta palavra expri-
me, em sentido etimoldgico, a idéia do que deve ser guar-
dado. E o ser guardado, aqui, nio quer dizer sendo -o
que deva permanecer na ciéncia de alguns que o n#o
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devem revelar. De secretum ¢é ant6nimo o publicum, que
exprime, por sua vez, a idéia do que ja é notério. Logo,
por exclusdo, deve-se entender que segrédo é tudo quanto
ainda nio é publico nem notdério. Noutras palavras: se-
grédo é aquilo que ainda néo ¢é publico, nem notério. Esta
condicdo, que satisfaz plenamente ao conceito solicitado
pela moral, é meio caminho andado no direito. Neste,
segrédo é tudo quanto, ndo se achando ainda na notorie-
dade, se revelado, causa dano, ou pode causa-lo. Assim,
para a lei, revela segrédo todo aquéle que divulga o que
niao é do conhecimento publico e, fazendo-o, pode vir a
causar dano, ou chega mesmo, com a revelacio, a efetiva-
mente causa-lo.

2) O segrédo e o funciondrio piblico.

20 — O dever de segrédo relativamente a certas profis-
soes e estados, implicitos em subordinacio especial expli-
cativa de disciplina, tais como, v. g. advogados, médicos,
sacerdotes, militares e funcionarios publicos, é tutelado em
trés aspectos: civil, penal e disciplinar. O funcionario
acha-se no rol dos exemplificados. Conseqiientemente, o
dever de segrédo lhe incumbe nos trés aspectos apontados,
razao por que é tutelado na lei civil, na lei penal e na lei
administrativa. Se nfo, vejamos.

Entre nos, a lei civil tutela o dever de segrédo, quando
o Cod. Civil, no art. 114 declara que, em juizo, ha opcio
entre revela-lo, ou ndo o revelar. A lei penal, tutelando-o,
declara no art. 325 que é crime o funcionario publico reve-
lar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo, desde que
tal fato deva permanecer em segrédo. Na lei administra-
tiva, o segrédo é também tutelado. O legislador, porém, ai
nao pode considerar crime a sua revelacdo. Limita-se a
estimar que seja preservado em interésse do bom anda-
mento do servico administrativo e, por isto, o tutela, decla-
rando que revela-lo é transgressdo desciplinar (Lei Federal
n. 1.711, de 1952, art. 194, n. 1, combinado com o art. 207,
n. vin.
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Em suma: revelar segrédo é crime, é transgressio dis-
ciplinar e pode dar aso a reparacdo econdémica do dano.
Por outro lado, quer como ilicito penal, ou civil, quer
como ilicito administrativo, segrédo revelado é divulgacdo
do que, ainda nido sendo publico e notério, com a revelacdo
pode causar dano, ou vem efetivamente a causa-lo. Mas,
tal dever nao tem fronteiras? Isto é o de que, por ultimo
iremos tratar aqui neste trabalhinho.

3) Excegdes ao dever de segrédo do funciondrio publico.

21 — Duvida alguma ha que a revelacdo do segrédo
viola um bem (no sentido filosofico do “quoad beatus
faciunt”), porque pode causar dano & honra, & fama, a
liberdade, ou até atingir cousas, isto é, bens em sentido de
partes positivas de um patrimoénio. E de se notar, porém,
que, nem por isto a lei deixa de o liberar, quando conside-
racdes superiores aconselham temperanca.

No Direito Brasileiro, o dever de obediéncia comporta
excecOes. Estas se limitam, contudo, a casos em que ha
jurisdicdo em linha de conta, entendidos por tais o juizo
de atuacdo permanente e os casos de jurisdicdo incidente,
de que é exemplo eloqiiente o juizo arbitral.

22 — Dispoe o Cddigo Civil, no seu artigo 144: “Nin-
guém pode ser obrigado a depor de fatos, a cujo respeito,
por estado, ou profissdo, deva guardar segrédo”. Por éste
preceito, verifica-se que, referindo-se & prova no procedi-
mento judiciario civil, é de se concluir de sua leitura o
seguinte: o que extra-judicialmente ¢é dever absoluto
segredar, nao o é em juizo. Defere o dispositivo legal a
testemunha decidir livremente se revela, ou nao revela o
segrédo em juizo. Se se decidir a revela-lo, presta home-
nagem a nobre funcdo do juiz e, especialmente, aos inte-
résses da Justica; se se decidir a ndo o revelar, como que
se recompoe integralmente com o seu foro intimo e
somente com éste. Todavia, em ambos os casos esta com a
lei e dentro desta, razao por que ha, em favor da teste-
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munha que deva guardar segrédo, espécie de poder discri-
cionario, se nos é permitido perpetrar uma metafora 5.
Mas, a verdade é que a disposi¢do ndo pdde vigir por in-
teiro, depois do surgimento do Cddigo de Processo Civil e
Comercial Nacional. Antes déste, era dado ao juiz chamar
qualquer funcionario para que éste desse o seu testemunho,
observado exclusivamente o art. 144, do Cédigo Civil. Mas,
o Decreto-lei n. 1.808, de 18 de setembro de 1939, em seut
artigo 236, sobreveio a exigir a precedéncia de uma requi-
sicdo do funciondrio, feita pelo juiz ao respectivo chefe
daquele, o que importa uma ligeira alteracdo, nos segs.
térmos: N&o pode o funcionario servir de testemunha,
ainda que queira dar o seu testemunho, sem ser requisi-
tado na forma do c. p. c. c. N. art. 236. No mais, forca
¢ confessar que ndo houve alteracdo. Assim, ainda que
regularmente requisitado, pode o funcionario recusar-se a
dizer em juizo dos fatos que importam segrédo, ou revela-
los ali, porquanto é o que ainda se 1& do art. 241, n. II do
Codigo de Processo Civil.

Em sintese: antes do Cédigo de Processo Civil Nacio-
nal, sé ao funcionario cabia decidir se, indo a juizo, a fim
de depor como testemunha, revelaria, ou nio revelaria
segrédo que soubesse em razido do cargo; depois do refe-

(15) As idéias de que a liberdade, como direito de fazer ou deixar
de fazer dentro da lei, se aproxima da atividade discricioniria sdo
antigas nos estudos de direito e se baseiam no cariter “polissenso”, como
lThe chamou GIANNINI (“Il potere discrezionale della Pubblica Amminis-
trazione, pag. 21) da palavra “discri¢cdo” e da palavra “discriciona-
riedade”. S10TT0O PINTOR no “Foro Italiano” de 1911, vol. I, pag. 1029
demonstrou que embora o poder (ainda que limitdvel sempre) pudesse,
como freqiientemente é, ser restringido, a discricionariedade é, por defi-
ni¢do, indeterminada. Esta concep¢do psée térmo, na esséneia, a de
LAUN na qual aparece o poder discricionirio unicamente a compreen-
der a idéia de duas e ndo mais solucdes legais disjuntivas (“disjunktive
normen”) opostas a solucoes legais categéricas e, portanto, vinculantes
(“kategorische normen”). Sobre o assunto em cita¢do, a que nos re-
portamos, cf. GIANNINI (ob. cit, pags. 9 a 27 de notas de rodapé
ns. 1 a 20).
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rido diploma legal, para que tenha o poder de op¢do con-
ferido pelo artigo 144 do Codigo Civil e use déle, como
lhe fizer bem a consciéncia, é necessario que seja requisi-
tado a reparticio em que trabalha, visto que, faltando a
requisicdo, nem a juizo sequer pode ir a fim de, instado a
depor, escolher entre guardar ou revelar segrédo.

23 — No processo penal, as idéias ndo coincidem total-
mente com as que tivemos o enséjo de examinar quanto
ao processo civil. Primeiramente, nele, a lei nio impde a
precedéncia de uma requisi¢cdo, como a prevista no c. P.
¢. ¢. N, art. 236. Contudo, o funcionario esta proibido de
depor, como testemunha, se ndo é desobrigado, por aquéle
a quem interessa o segrédo e, se, porventura, se lhe confere
a desobriga, retorna a decisdo de seu foro intimo anuir
ao dar seu testemunho, ou recusar-se a fazé-lo, se o de que
se trata é de fato que deva permanecer em segrédo. E o
que se 1& no Cddigo de Processo Penal, baixado pelo De-
creto-lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941, quando éle, de
um lado diz que a testemunha nao se pode eximir de depor
(art. 206) para declarar, a seguir: “Sio proibidas de
depor as pessoas que, em razdo de funcdo, ministério, ofi-
cio ou cargo, devam guardar segrédo, salvo se, desobri-
gadas pela parte interessada, quiserem dar o seu teste-
munho”.

Em resumo: para depor em juizo criminal, a mera
deliberacdo de o funcionario fazé-lo ¢é insuficiente. E
preciso que éle seja desobrigado pela parte, ou partes a
quem interessa o sigilo, para que, entdo, possa dar o seu
testemunho, se o quiser.

24 — Muito interessante é indagar da natureza juridica
daquilo a que o artigo 207 do Cddigo de Processo Penal
de 1941 nos leva a chamar pelo nome de Desobriga.
De que natureza participa? Se o interessado na guarda do
segrédo é o particular que, eventualmente, se viu na con-
tingéncia de confia-lo a Ad. Publica, (como, v. g., sucede
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em alguns servicos administrativos médicos), fal Deso-
briga nao pode traduzir sendo uma rentincia. Aquéle a
quem aproveitaria o segrédo, renuncia o direito ao se-
grédo, despojando-se do bem, que, em sentido amplo, a
sua revelacdo pode poér a perder. A dificuldade sobe de
ponto, quando se trata de determinar a natureza juridica
da Desobriga, quanto a segrédo de que o unico interes-
sado é o Estado. Em tal hipotese, como é possivel caracte-
riza-lo? Né&o ha davida que sdbre haver nela algo do que
sugere a renuncia é fato manifesto. Mas, convém, que nos
alonguemos na analise da espécie, para que nos aproxi-
memos de uma solucdo razoavel.

Depor sem desobriga é atividade proibida, quando se
¢ vinculado ao segrédo. Tal circunstincia faz crer que a
Desobriga é uma autorizacdo administrativa, visto que
esta é ato administrativo pelo qual se remove obstaculo
que, por lei, impedia a atividade autorizada, por tal modo
que, se exercida antes dela, seria proibida. A solucido é,
porém, inaceitavel. Em primeiro lugar, porque a autori-
zacdo administrativa tem por objeto o comum adminis-
trado, isto é, o particular; em segundo lugar, porque,
embora discricionaria como parece também ser a Deso-
briga, esta ndo é revogavel e seria inutil, para os efeitos
de prova que o testemunho apresente, revoga-la, quando
ja produziu os seus efeitos e éstes, por definitivos, nao
podem ser golpeados pela revogacao. Logo, se ndo é auto-
rizacdo administrativa, qué pode ser? Afigura-se-nos que
seja um tipo especial de dispensa administrativa, que é,
como se sabe, relaxacdo casuistica da lei, para desonerar
quem, por ela, pode ser pdsto & margem de um dever juri-
dico. ¢ Cabe-nos, entretanto, dar esta solucdo que repu-
tamos apenas um aceno, para consideracdes mais largas
do que as que fizemos.

(16) Cf. Boopa (“La Dispensa Amministrativa”, passim).
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25 — Aqui finalizamos. Ferimos os pontos funda-
mentais das questdes propostas e, porque o fizemos a con-
siderar que o tempo urgia e o espaco rareava, nao pudemos
dar a éste trabalhinho mais do que um sentido de esque-
ma. Eis a razdo por que nos despedimos a dizer: os
doutos dirdo melhor 7.

(17) Cf. Ords. Manuelinas, liv. 1, titulo 55, paragrafo 2; Ords.
Filipinas, liv. 1, titulo 76, paragrafo 2; ALBERICI (“Eccessioni al dovere
di testimonianza”, Turim, 1910); D1 Giorcio (“La rivelazione del se-
greto amministrativo” na Rivista di Diritto Pubblico, I, 1.2 parte, pags.
226 a 242) Cf., também, nosso manual intitulado “Crimes contra a
Ad. Publica”, 1955, pags. 138 a 147, ns. 251 a 261.) Lucido estudo
produziu-o o professor Basileu Garcia, cf. “Revista da Faculdade de
Direito”, vol. 44 (1949), pags. 51 a 67 sob o titulo: “Violacdo de
segrédo” Merece leitura, ainda, WALDEMAR CESAR DA SILVEIRA (“Dos
erimes praticados por funcionirio piblico contra a Ad. Publica em
geral” nos Anais do 1.° Congresso Nacional do Ministério Piblico,
vol. V, pag. 189.) No passado, versou o assunto José Mendes: *“Tes-
temunha que diz a verdade em juizo cumpre o seu dever e ndo comete
erime” (ed. Duprat, S. Paulo, 1906).




