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Uma republica sem cidaddos de boa reputagio nio pode existir

nem ser Lem governada; por outro lado, a reputacdo dos cidadios é

meotive-de tirania das repiiblicas - Maquiavel

Sumario: 1. Introducdo. 2. Aplicacdo dos principios norteadores da ordem
juridica brasileira. 3. Direito e pandemia. 4. Os pontos de tensao no cotidiano dos

controladores. 5. Conclusao.

1. Introducao

Jornais de circula¢ao nacional veicularam, em maio de 2020, noticias de que
operacoes policiais prenderam, no Rio de Janeiro, pessoas integrantes de quadrilha
que estava a fraudar e obter vantagens indevidas em contratos administrativos
emergenciais, com dispensa de licitacdo, para a compra de equipamentos
necessarios ao atendimento de infectados pelo novo coronavirus, internados ou por
internar em hospitais publicos. Por mais chocante e desoladora que seja, do ponto
de vista da ética e da moralidade ptiblica, a noticia nao deveria surpreender aos que
exercem as fungOes essenciais a Justica, a que se referem os artigos 127 a 135 da
Constituicdo da Republica, nem aos orgaos de controle interno e externo da

administracao publica, nem aos de controle judicial.

Por outro lado, a pandemia esta a desafiar a definicao de estratégias,
estruturas organizacionais e operacionais de acao dos governantes executivos para
o atendimento eficiente e eficaz as pessoas infectadas, atendimento esse
comprometido pela insuficiéncia dos recursos materiais, financeiros, humanos e
organizacionais dos servigos publicos de satde, a exigir descortino e presteza de
escolhas e atuagdao, o que pode ensejar equivocos a serem aproveitados pelos

oportunistas de plantao.

A natureza humana sempre conviveu, e convive, com os dilemas do
confronto entre o bem e o mal, entre pessoas que assumem compromissos com cada
um desses lados, ou com nenhum deles - tragcando caminhos préprios,
pretensamente diferenciados -, irresignados diante das desditas da sorte ou prontos
para o crescimento de fortunas ou poderes indevidos, no estado democratico de

direito.

Tais fatos e circunstancias poem aqueles agentes — promotores e
procuradores de justica, advogados publicos e privados, e seus assessores juridicos,

além de controladores e magistrados em geral — em alerta e, nao raro, dependendo
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da criatividade de cada qual, predispostos a concepcao de solu¢des e do manejo de
ccocertss € insriaser tos que correspondam ao que pareceria ser uma realidade
descaonhecida e alheia a ordem juridica existente. Dai a sobrevinda de normas e
regras de atuacao especiais e extraordindrias, que se multiplicam em atos os mais
variados, tais como medidas provisdrias, resolucdes, decretos, pareceres
normativos, em todas as esferas da administracdo direta e indireta dos entes
federativos, passando, ou nao, pelo crivo dos tribunais judiciais, quanto a sua
constitucionalidade, ou dos tribunais de contas, quanto a sua legalidade,

economicidade e legitimidade.

Sem falar de iniciativas, que deixam atonito o estado laico, como aquela
lancada por meio do Decreto n® 5.194, de 13.05.2020, da Prefeitura Municipal de
Ladario, Estado do Mato Grosso do Sul, que convocou “a populacao Ladarense a
vinte e um dias de oragao, um dia de jejum e a participacao em cerco espiritual de
oracoes na data que determina, clamando por livramento de todo o mal e pela
bencdo do Senhor Deus sobre este municipio e sobre a nagao brasileira, diante do
COVID-19”.

Relembrar as relagdes que a pandemia manterd com a ordem juridica vigente
ou a instigard a manter, sobretudo quanto a aplicagdo de principios, normas e
conceitos consagrados, independentemente daquela enxurrada de novas regras, é o
singelo e despretensioso objetivo deste texto, sobretudo sob a dtica dos érgaos e

agentes de controle.

Uma vez que, como curial, os agentes publicos e servidores do estado
tendem a pensar, como todos, ndo apenas a partir dos elementos técnicos de sua
formacao, mas, também, em razao da experiéncia que sua idade lhes haja permitido
acumular, vale a pena transcrever, em arremate a este introito, a escala definida por
DOMENICO DE MASI - o festejado sociélogo italiano autor do best-seller O Ocio
Criativo, de duas décadas atras —, em seu mais recente livro, O MUNDO AINDA E
JOVEM (Sao Paulo: Ed. Vestigio, 2019, p. 47-48, trad. Sieni Cordeiro Campos e
Reginaldo Francisco):

Aos 30 anos de idade, eu estava convencido de que os trintdes eram o coracdo da Terra: os
cavaleiros da luz cheios de amor e transgressdo, destinados a consertar o mundo antes que as
regras conseguissem subjugar as emocdes, antes que o mundo os ferisse de morte ao integrd-los a
seus mecanismos. Aos 40, estava convencido de que os quarentdes eram o sal da Terra: as tropas
de assalto destinadas a substituir os dominadores pelos lideres; finalmente capazes de dar sentido
as emogdes e sentimento as regras. Aos 50, eu estava convencido de que os cinquentdes eram a
mente da terra, os depositdrios das ciéncias puras e aplicadas, da arte e da organizacdo, da paz e
da guerra; capazes de impor uma regra até as emogdes. Aos 60, estava convencido de que o0s
sessentoes eram a sintese da Terra, o estudrio das dialéticas, o ponto de convergéncia do mdximo
de indignacdo com o mdximo de tolerdncia, em que a emogio e a regra, cansadas de batalhar,

finalmente se casam compondo uma totalidade. Aos 70, estava convencido de que os setentdes
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eram os marcns quilométricos da Terra, a quem o mundo confia sua rota quando, desorientado,
ureciy ae :m 11011 ac cual se referir para distinguir o bem do mal, o verdadeiro do falso, o belo

da.feio..A0s.80,.estou convencido de que minha geracdo é a energia da Terra: os dispensadores de

coragem e equilibrio, os cultores intransigentes da justica e da alegria, os amantes conscientes
das obras e dos dias, um pouco mais proximos da morte e, portanto, um pouco mais enamorados
da vida. Aos 90 — admitindo que eu chegue ld -, estarei convencido de que as pessoas de 90 serdo
testemunhas da vida sobre a Terra, as tinicas autorizadas a certificar e garantir a persistente
juventude do mundo. Aos 100 anos, finalmente compreenderei o que Herdclito, o Obscuro,

tentava dizer quando escreveu que ‘o tempo é uma crianga que brinca’.

2. Aplicacao dos principios norteadores da ordem juridica brasileira

O primeiro dos paradigmas do controle da administragao publica no estado
democrético de direito contemporaneo ¢ o da supremacia da Constitui¢ao, dado
que nela se inscrevem os valores, principios e normas que a sociedade tem por
essenciais como pauta de direitos individuais e sociais fundamentais, bem assim
das politicas publicas que os tornarao efetivos para todos, sem exclusdao, nos
campos da educagdo, saude, alimentagao, trabalho, moradia, transporte, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados (artigos 6° 193 e seguintes da Carta de 1988).

Nao hd, na vigente Constituicao brasileira, dispositivo que, direta e
expressamente, correlacione o poder judicidrio com o tema do combate a corrupcao.
Mas é obvio que, ao incluir, entre os direitos e garantias fundamentais - todos
providos de eficacia imediata (art. 5%, § 1°) -, o de que a lei nao excluird da
apreciacao do poder judicidrio lesdo ou ameaga a direito (art. 52, XXXV), nossa
Carta Politica incumbe o judicidrio de zelar pela seriedade das relagdes que se
estabelecam entre as pessoas, fisicas ou juridicas, publicas ou privadas -
empresariais ou sem fins lucrativos -, os drgaos e entidades estatais, paraestatais, da

sociedade civil ou nao-governamentais.

LesOes a boa fé, a idoneidade ou a lisura que devem presidir essas relagoes se
encontram entre as que ao judicidrio impende analisar, com o fim de coibir desvios
ofensivos aos fundamentos do estado democratico de direito (art. 1° - soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, pluralismo politico), mediante a aplicacao de corretivos, preventivos ou

repressivos, previstos na ordem juridica, a partir da propria Constituigao.

A corrupcao é desvio de conduta apto a causar lesdao ao interesse publico e ao
bem comum porque, mediante paga escusa e procedimentos maliciosos, beneficia a
poucos em detrimento de muitos. Manipula recursos materiais que haveriam de ser
aplicados no atendimento aqueles direitos individuais e sociais fundamentais, que
sao da titularidade de todos. Traga estratégias para dominar a governanca e a
governabilidade — que haveriam de ser geridos com impessoalidade e probidade —,

no proposito de favorecer interesses sectdrios e egoisticos, que certamente seriam
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censurados se submetidos ao escrutinio da sociedade. Por isto que a corrupgao
trzada, €1 sias visceres, - isonomia e a transparéncia inerentes ao estado
demacratica.de direito, a0 lado de outros principios a que devem obediéncia todos
os Orgaos e entidades da administracao direta e indireta de qualquer dos poderes
da Unidao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia - art. 37, caput).

A corrupgao é patologia da conduta humana que pde em cheque a ordem
juridica, seja no ambito do direito privado (agride a boa-fé objetiva e a eticidade que
devem sustentar as relac¢oes juridicas contratuais, na dic¢ao do art. 422 do Cddigo
Civil) ou do direito publico (configura as hipoteses de improbidade administrativa
destacadas nos artigos 99, 10 e 11 da Lei n® 8.429, de 02.06.1992, que regulamenta a
aplicacao do art. 37, § 4%, da Constitui¢cdo da Republica). E quando vicia, em grau e
modo especificos, a conduta daqueles que interagem com o estado e seus agentes,
pode tipificar os crimes contra a administracdo publica definidos no Codigo Penal
(artigos 312 a 359-H).

Diante de noticias e indicios de crimes de corrup¢ao ou de atos improbos na
gestao publica, as instituigOes fiscalizadoras, tais como o ministério publico e os
tribunais de contas, podem e devem levar o caso a apreciacao judicial, pela via
aciondria prépria, para apuracao e aplicagdo de penalidades, se aqueles forem
comprovados em processo regular, ou seja, garantido o exercicio da ampla defesa e
do contraditdrio, posto que, no estado democratico de direito, também os acusados
sao titulares de direitos limitadores da acao dos poderes constituidos (CR/88, art. 52,
incisos LIII a LXVIII). E ndo apenas aquelas institui¢oes fiscalizadoras; também sao
legitimados a denunciar as Cortes de Contas irregularidades ou ilegalidades

quaisquer cidaddo, partido politico, associacao ou sindicato (CR/88, art. 74, § 2°).

Resulta que todos os atos que viciam a gestao publica, entre os quais os de
corrupgao ativa ou passiva e de improbidade, hdao de ser submetidos a julgamento
pelo judiciario, no momento oportuno, por iniciativa do 6rgao a tanto legitimado,
no desempenho de sua competéncia institucional. Segue-se a pergunta que importa
ao tema em testilha: estara o judicidrio, seus juizes e servidores, preparados para
processar e julgar aqueles atos, segundo principios e normas constitucionais e

legais, com a higidez e os escrupulos proprios do estado democratico de direito?

Justifica-se a indagacdo nao, propriamente, para responder se o aparato
judicial brasileiro é estruturado e equipado o suficiente para cumprir a promessa
que o art. 59 inciso LXXVIIL, da Constituicdo faz aos brasileiros — “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”. Os vetores da
economicidade e da eficiéncia se aplicam ao funcionamento de todos os poderes
publicos, logo também ao judicidrio. Notorio que este se debate com cronicas
dificuldades de recursos para bem cumprir a promessa constitucional. Mas é este o

ponto de partida para o exame do tema proposto.
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Como o judiciario nao ¢, ordinariamente, gerador de receitas proprias — e
(zmcc o ¢, ¢ indic2 € exigro (em meédia, até 15% do orcamento anual de um
tribunal),_através _de fundos instituidos por lei para arrecadar e aplicar, na
manutencao do préprio poder, valores correspondentes a taxas, emolumentos e
custas judiciais (CR/88, art. 98, § 2°) -, torna-se dependente de repasses pelo
executivo, que correspondem, no minimo, a satisfagdo das despesas com pessoal
(em torno de 80 a 85% do orcamento global de um tribunal), que ndo podem ser
atendidas por verbas daqueles fundos especiais, por expressa vedacao

constitucional e legal.

As estatisticas dos tribunais brasileiros no século XXI evidenciam que o
estado, suas entidades vinculadas (autarquias, fundag¢bes publicas, empresas
publicas, sociedades de economia mista) e as concessiondrias ou permissiondrias de
servicos publicos essenciais (telefonia, energia elétrica, gds, 4gua e esgoto,
transportes coletivos) sdo os principais réus em volume de demandas levadas a
justica pelos cidadaos, pelo ministério publico e pela defensoria publica, seja para
reparar danos decorrentes de suas agoes ou omissoes, para cobrar o cumprimento
de obrigacoes de fazer ou de nao fazer, ou para o pagamento de valores

indenizatdrios de que o estado ou seus agentes possam ser devedores.

Excetuados os préprios juizes, os fiscais da ordem juridica e os credores
daqueles valores e obrigagdes, aos inadimplentes, publicos ou privados, pouco
interessa que o judicidrio disponha dos meios necessarios a que funcione em tempo
razoavel. A engrenagem estatal regateia recursos financeiros suficientes para o
custeio de programas de modernizacdo administrativa e métodos ageis de
gerenciamento da maquina judicidria, o que contribui para retardar o andamento
dos processos. Nao se chega ao ponto de dizer que tal postura configure corrupgao,
mas que estimula a leniéncia do estado para consigo mesmo em face dos deveres
juridicos que lhes sejam impostos por decisOes judiciais. Em outras palavras: a
conduta or¢amentdria do estado deveria guardar, em sintese, indole ética na relacao
entre os poderes publicos e as expectativas da sociedade, contudo assim tende a nao
ser, sempre ao pretexto de que ha outras prioridades. Nada obstante, os direitos
sociais consagrados na Constituicdo nao serdo respeitados sem um judicidrio
conscio de suas responsabilidades e apto a bem desempenha-las, tal o juramento de
cada magistrado ao assumir o cargo — “cumprir e fazer cumprir a Constituigao e as

leis”.

Apontadas as dificuldades dos recursos organizacionais, materiais e
financeiros, passa-se ao aspecto crucial do tema: o preparo dos recursos humanos.
Isto porque a corrupgao nao tem por alvo, apenas, servidores dos poderes executivo
e legislativo. Como fendmeno cultural inerente a natureza humana e a educacao das
pessoas, decerto que os agentes e as praticas corruptoras rondam igualmente o

judicidrio. Ingénuo seria pensar o contrario.
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Todo juiz é agente politico do estado. Ha de ser independente para bem
epficar O lireitc cc caso concreto e julgad-lo segundo as provas colhidas em
harmaonia_com.o._devida processo legal, o contraditério e a ampla defesa. As
Constituicoes brasileiras sempre adotaram, desde a do Império, de 1824, o sistema
da jurisdigao tnica, ou seja, nenhum outro poder que nao o judicidrio ostenta
competéncia para decidir conflitos de direito em carater definitivo, o que equivale a
dizer que todo conflito nao resolvido, mais dia, menos dia, mediante provocagao da
parte legitimada, acabard na mesa de um juiz, que o decidird em favor de um dos
litigantes, tenha o litigio a natureza que tiver — civel, penal, empresarial,

administrativo, tributario, trabalhista.

O somatdrio de poderes instrumentais enfeixados pela lei nas maos do juiz é
consideravel — pode mandar prender ou soltar, penhorar ou livrar o patrimonio,
estabelecer débitos e créditos, determinar pagamentos ou deles liberar, absolver ou
condenar. Sao instrumentais porque nao constituem um fim em si mesmos, mas o
meio de realizacao do direito justo. Quanto maiores os interesses em lide, maior a
tentacao de assediar o juiz com propostas que habilitem a obter ganhos, evitar ou
reduzir perdas, protelar o desfecho do processo. Quanto maior o despreparo
emocional e ético do juiz, maior a probabilidade de confundir a instrumentalidade
de seus poderes com onipoténcia, que, ao invés de fortalecer o juiz, o deixara

vulneravel ao assédio corruptor.

O folclore forense registra que, certa feita, em comarca do interior, um
advogado matreiro foi contratado para defender os interesses de um dos poderosos
da regido, em singela agao de despejo. Ao inteirar-se do caso, veio a saber que o juiz
do processo nao aceitava favores, por mais inocentes que aparentassem ser.
Comprou um exemplar de livro do género que apurara ser o da preferéncia do juiz
e remeteu-lhe de presente. Ganha a causa, gabou-se com o cliente dos efeitos da
artimanha. Quando este demonstrou sua surpresa em razao da reputagao do
magistrado, o advogado esclareceu que mandara o livto em nome da parte
contraria. A corrupgao avanga a patamares bem mais graves e insidiosos que os do
folclore, porquanto, abrangente, dissemina o descrédito da sociedade em suas

instituicoes.

Para ilustrar como a corrupgao corrdi a credibilidade das institui¢des -
também o judicidrio - recordem-se dois episddios que, nada obstante ocorridos ha
mais de vinte anos, ainda hoje sao referidos: o das fraudes previdencidrias que, na
década de 1990, foram objeto de apuracao pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, desaguando na condenacao de advogados, procuradores e juizes, que se
haviam conluiado na liberagao de valores de beneficios previdencidrios e
acidentarios indevidos; o do desvio de verbas destinadas a construcao de nova sede
de tribunal regional do trabalho, em Sao Paulo, culminando com a condenacao de
empresarios, politicos e do juiz presidente da Corte, que se haviam associado para

lesar o erdrio. Os juizes perderam o cargo por efeito da condenagao. Mais
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recentemente, um juiz foi denunciado por fazer uso pessoal e privado de veiculos

¢]> eeniiaosatm capresarin como garantia de dividas objeto de processo judicial;

ojuizfoiafastada das funcoes e responde aos procedimentos pertinentes.

3. Direito e pandemia

A pandemia pode e deve ser associada a um cldssico conceito da ciéncia do
direito, qual seja o de alea. Alea é o teor de acaso que acompanha todas as condutas
e decisdes humanas, ou seja, tudo o que pode dar certo também pode dar errado,
dependendo das circunstancias, cabendo a cada um assumir as consequéncias de
suas escolhas e de sua capacidade de prever efeitos e resultados. E o que se chama
de alea ordindria, e sua ocorréncia nao altera atos juridicos produzidos e contratos
celebrados, seja no ambito privado ou publico, ou seja, a ninguém ¢ dado esquivar-
se de cumprir as obrigagoes que assumiu a pretexto de que os resultados esperados

nao aconteceram em razao de uma alea ordinaria.

Mas hd aleas que ultrapassam a capacidade de previsdao e de controle dos
agentes e titulares de direitos quando definem seus encargos e obrigagdes em face
da sociedade, do estado ou do outro, de acordo com a Constituicao, as leis vigentes
e as cldusulas contratuais estabelecidas e aceitas - estas sao as fontes primarias do
direito. Essas segundas aleas sdao chamadas de extraordinarias, porque a elas a
vontade humana nao consegue se opor, nem resistir, por isto que, quando ocorrem,
o direito admite a revisdo dos atos expedidos e dos contratos firmados
anteriormente, para salvar o que deles for possivel diante da dlea extraordinaria
sobrevinda, ou reconhecer-se a exaustao do direito. Sao aleas extraordinarias a forga
maior e o caso fortuito. A pandemia nada mais é do que uma 4lea extraordinaria

universal.
Nada ha de novo nisto, do ponto de vista da ciéncia juridica.

O sistema do direito brasileiro filia-se a escola romano-germanica de
estruturacao da ordem juridica, cuja raiz remonta ao direito romano da
antiguidade, que conhecia pandemias e as associava ao conceito de for¢a maior ou
caso fortuito. Basta registrar que, no ano de 542 da era crista, ocorreu o que passou
a historia como “peste de Justiniano” (entdo imperador romano), tida como a
primeira pandemia de peste bubdnica e pneumonica, “extremamente virulenta e
com elevado indice letal. Comegou em Pelusa, no Egito, de onde passou ao Oriente
médio e a Europa ocidental, marchando sempre do litoral para o interior... S6 em
Constantinopla fez 10 mil vitimas. Dada a gravidade da afeccao pulmonar,
esperava-se a entrega do espirito a cada espirro. Donde o costume de dizer a vitima:

Deus te abengoe” (apud Enciclopédia Britannica do Brasil, vol. 8, 1997, p. 3.897).

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, professor de direito romano e civil antes
de tornar-se Ministro do Supremo Tribunal Federal, na década de 1970, lecionava
que “os termos casus fortuitos, ius maior e similares eram empregados nas fontes

para designar diversas hipoteses (por exemplo: terremotos, incéndios, naufragio,
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guerra) em que a obrigacao se extinguia por impossibilidade objetiva da prestagao,
e » dz.2lur, ¢ jJoex o faty danoso nao poderia ser imputado, se eximia, em
consequéncia,..da_responsabilidade. Nem mesmo no direito justinianeu, os
jurisconsultos formularam um conceito abstrato que abrangesse todas as hipoteses
em que isso ocorria, referidas nos textos. E certo que do casuismo das fontes pode-
se inferir, de modo geral, que o caso fortuito ou for¢ca maior era o acontecimento
decorrente da natureza ou de fato do homem, por via de regra imprevisivel, a que o
devedor ndo podia resistir, e que acarretava a impossibilidade objetiva da

prestacao” (Direito Romano, vol. II. Sao Paulo: Forense, 22 ed., 1972, p. 50).

Assim igualmente ensinava SILVIO MEIRA: “Nas hipdteses de caso fortuito
e forca maior, em que houvesse desaparecimento ou perecimento da coisa, o
devedor nao era responsavel” (Institui¢des de Direito Romano, vol. 2. Sao Paulo: ed.
Max Limonad, 42 ed., 1971, p. 417).

O vigente Codigo Civil brasileiro, de 2002, mantem o conceito que sempre
esteve em nosso direito positivo. De seu art. 393 se extrai que o devedor nao
responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢a maior. Alerta
ANDERSON SCHREIBER que “Parte da doutrina sustenta a diferenciagao entre os
conceitos de forca maior e caso fortuito, enxergando na primeira fato natural
inevitavel, como as enchentes ou os terremotos, e, no segundo, um evento humano
insuperdvel, como uma greve ou os chamados atos do Principe, medidas adotadas
pelo Poder Publico que impecam o cumprimento da obrigacao pelo devedor. Tal
distingao, todavia, assume, entre nos, carater meramente académico, uma vez que
tanto o Codigo Civil de 1916 quanto a codificacao atual trataram de caso fortuito e
for¢a maior como sindnimos perfeitos, definindo-os como ‘o fato necessario cujos
efeitos nao era possivel evitar ou impedir’. A defini¢ao afasta também a tese de que
a imprevisibilidade é requisito do caso fortuito ou de forca maior. Em nosso direito
civil, ndo importa se o evento poderia ter sido ou mesmo se foi previsto pelo
devedor, em que pese alguma insisténcia dos tribunais em perquirir a
imprevisibilidade dos fortuitos. Se o evento era inevitavel, e implicou
inadimplemento, hé caso fortuito ou for¢a maior, e o devedor nao responde por
perdas e danos, pela simples razao de que o prejuizo deriva de causa alheia a sua
conduta. Trata-se, portanto, de fator estranho a cadeia causal, apto a romper o nexo
de causalidade inicial entre a atividade do agente e o dano” (Manual de Direito
Civil Contemporaneo. Sao Paulo: ed. Saraiva, 22 edigao, 2019, p. 380).

O direito administrativo, em sua evoluc¢ao como ramo auténomo das ciéncias
juridicas, a partir de fins do século XIX, incorporou a estrutura dos conceitos do
direito civil e os ajustou a presenca condicionante do interesse publico. Assim
também se observa em relacao ao conceito de forca maior ou caso fortuito. Como
notou DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, “O acontecimento imprevisivel
ou aquele que, embora previsivel, esteja além das possibilidades de vir a ser evitado

por qualquer das partes, também poderd ser causa de extin¢gdo do contrato de
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concessao. Cabem, nesta categoria, as hipdteses gerais classicas da vis major, como
ce;an .o ooidelis, grevres, revolugdes, guerras, cataclismos...” (Curso de Direito

Administrativa.Rio.de Janeiro: ed. Forense, 16° ed., 2014, p. 492).

Outra nao foi a orientacao da Lei Geral de Licitacoes e Contratacdes, n° 8.666,
de 1993, ao dispor, em seu art. 65, II, “d”, que os contratos administrativos podem
ser alterados, por acordo das partes, “para restabelecer a relagdo que pactuaram
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribuicdao da Administragao para
a justa remunerac¢ao da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencao
do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipotese de sobrevirem
fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucao do ajustado, ou ainda, em caso de forca
maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando dlea econdmica
extraordindria ou extracontratual”.

Em suma, portanto, seja nas relagdes contratuais privadas ou publicas, a
pandemia havera de ser tratada como alea extraordinaria, o que nao significa dizer
que todas as obriga¢des contratadas estardo automaticamente resolvidas. Significa
que, a cada caso, as partes haverao de verificar se a pandemia inviabiliza o
cumprimento das obriga¢des porque rompe o equilibrio da equa¢ao econdmica-
financeira do contratado, impondo 6nus insuportaveis para uma das partes ou para
ambas, de modo a impedir a execugdo apta a alcancar as finalidades que haveriam
de resultar atendidas do quanto se pactuou. Assim €, e deve ser, porque a alea
extraordindria nao da causa qualquer dos contraentes, sendo ela, como €, externa e
irresistivel a vontade das partes em relagio ao cumprimento do contratado. O
direito conhece a responsabilidade sem culpa (a objetiva do art. 37, § 6% da vigente

Constitui¢ao da Republica), mas nao a responsabilidade sem causa.

4. Os pontos de tensao no cotidiano dos controladores

H4 pelo menos dez visiveis cendrios de tensdao desenhados perante as
instituicdes de controle interno e externo da gestdo publica, ao se oporem a
corrupcao e a improbidade administrativa, em situacdes de dlea extraordindria,

notadamente tratando-se de pandemia.

1° - Diz-se que todo homem ou mulher tem o seu preco; isto se aplica aos
controladores, incluindo juizes, juizas e servidores da justica em geral? Se assim for,
e nao se duvida que possa ser - tal a comprovada universalidade do axioma e o
fascinio que o poder exerce sobre o género humano -, € indispensavel que esses
agentes sejam selecionados com rigor nos concursos publicos, e ndo apenas no
sentido de conhecimentos técnicos juridicos, mas rigor no sentido de identificar nos
candidatos a vocagao para distribuir justica de acordo com os postulados inscritos
no art. 139 do Cddigo De Processo Civil de 2015, em vigéncia desde 18 de marco de

2016: “o juiz dirigira o processo... incumbindo-lhe: I — assegurar as partes igualdade
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de tratamento; II - velar pela duracao razoavel do processo; III — prevenir ou

1e;r s qaalipaer ato contsrio a dignidade da justica e indeferir postulagoes
meramente protelatdrias..”.

2° - A deontologia juridica deixou de ser matéria ministrada nos cursos de
bacharelado em direito ha duas geragoes (cerca de quarenta anos), tampouco, salvo
excegOes pontuais, ocupa a grade regular dos cursos de especializacdo ministrados
nas escolas da magistratura, da advocacia e do ministério publico, como se a
aprovacao em concurso publico ou o exame de ordem bastasse para vacinar esses
profissionais contra o germe da corrupgao. Ao contrario, tao resistente é este que
nenhuma demasia haveria em, como antidoto, falar-se dele desabridamente e
mostrarem-se os seus efeitos deletérios repetidamente, durante toda a formacao
desses profissionais e ao longo do exercicio de suas fungdes. Sublinhe-se que, desde
a década de 1980, os quadros da magistratura vém sendo preenchidos por
profissionais cada vez mais jovens, nao sendo raro que, para alguns, o cargo de juiz
coincida com o do primeiro emprego. Basta ilustrar com o fato de que era de 29
anos a idade média dos 35 candidatos aprovados no concurso de ingresso na
magistratura de carreira do Estado do Rio de Janeiro, em janeiro de 2015, sendo que

0 mais jovem contava 27 anos.

3° - A corrupgao tem incorporado a suas praticas refinamentos e sofisticagoes
tecnoldgicas que disfarcam autorias, métodos, procedimentos, beneficidrios; as
institui¢oes fiscalizadoras e o judicidrio haveriam de adotar providéncias que os
habilitassem a desvenda-los, o que demanda investimentos em cursos e
treinamentos especializados, no Brasil ou no exterior. Os casos de éxito no combate
a corrup¢ao em rede — as chamadas “organiza¢Oes criminosas” - contam com
profissionais que tiveram a oportunidade de receber tal preparo e o aplicaram na
conducado de investigagOes e processos, porém ainda sdao poucos para fazer face a
dimensao do problema, num mundo em que a globalizacdo socio-econdmica

também pode ser posta a servigo da corrupgao.

4° - Formagao continuada, seja quanto a ética peculiar do controle,
especialmente pelo judicidrio, seja quanto ao dominio de técnicas e tecnologias
especificas, sdo ferramentas relevantes, contudo devem vir acompanhadas de
renovada compreensao acerca das rotinas littirgicas de um tribunal; certa liturgia é
inerente ao cotidiano das cortes, cujo ambiente nao prescinde de serenidade, recato
e hierarquia funcional; mas ha exageros que, eventualmente, podem favorecer,
direta ou reflexamente, os descaminhos da corrupgao, tais como atos e audiéncias
em segredo de justica além dos casos expressamente previstos em lei; intervencao
do judicidrio na gestdo de meios de drgaos administrativos; compartilhamento
externo de informacgOes ainda restritas aos autos do processo; excessos no uso de
linguagem incomum para os destinatarios das decisoes, por isto mesmo sujeitas a
manipulagdes do entendimento sobre o sentido do que se decidiu; alinhamento de

juizes a preconceitos externados por 6rgaos e agentes incumbidos da apuracao,
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posto que também a eficdcia (aptidao para produzir resultados de interesse publico)

o fralalno cesec mfuenciard o julgamento, exigindo equidistancia de quem
controlaejulga

5° - Magistrados e controladores em geral devem estar pessoalmente
preparados para o exercicio de suas respectivas fungdes, mas ndo apenas.
Necessitam de contar com o apoio da instituigio a que servem, o que inclui
acompanhamento permanente por seus drgaos correicionais, seja para prevenir ou
sancionar condutas inadequadas, seja para proteger contra pressoes ilegitimas,
qualquer que seja a sua origem, inclusive de outros poderes do estado. O juiz, no
estado democratico de direito — adotado, recorde-se, o sistema de jurisdigao tnica -,
€ juiz de todos, de ricos e pobres, de poderosos e humildes, de letrados e
ignorantes, de homens, mulheres, criancas e idosos, de empresdrios privados e
autoridades publicas; e a todos deve prestar a jurisdicio com independéncia,
sobriedade e isonomia. Espera-se que os 6rgaos correicionais nao cedam a pressoes
para expor juizes e servidores a constrangimentos desnecessarios, sem embargo da

firmeza de sua atuagao no saneamento de comprovados erros e desvios.

6° - Elevado nivel de stress acompanha o dia-a-dia das fung¢des de quem
controla e julga, cujo equilibrio emocional é indispensavel para o respectivo
desempenho. Alguns poucos tribunais tém disponibilizado, em sua estrutura
permanente, servicos de apoio psicoldgico. Sentimentos extremos e antagonicos
convivem no cotidiano das fungdes judicantes e de controle, tais como impoténcia
para resolverem-se as demandas em prazo breve, como seria desejavel, ou se
imagina que tudo se resolva por forca de uma ordem judicial (uma ordem judicial
nao altera a natureza das coisas — pedras nao voam ainda que o juiz assim ordene);
culpas por nao haver encontrado a solugao pacificadora do conflito em definitivo,
ou alheamento da realidade que contorna o sofrimento da frustracdo pela
eternizacao do processo. Estados psiquicos, enfim, que a corrupcao pode e sabe

manejar, incluindo o envolvimento de familiares.

7° - O exercicio das fun¢des confronta os magistrados e agentes de controle
com desafios renovados a cada passo, a cobrar-lhes equilibrio emocional,
conhecimento especializado, sabedoria na dosimetria do poder, permanente
treinamento, tudo a recomendar remuneracao condizente e a salvo de
idiossincrasias governamentais e oscilagdes orcamentarias. Dai a regra do art. 168
da Constituicado, que manda o executivo liberar os duodécimos dos recursos
devidos aos tribunais e orgaos fiscalizadores até o dia 20 de cada més, o que nem
sempre se mostra financeiramente possivel, gerando circunstancias que também

podem ser aproveitadas pela sedugao corruptora.

82 - Os ventos de mudanca nas relagdes entre o publico e o privado, no
estado democratico de direito, alcangam uma relagdo que sempre foi complexa,
qual seja a do agente com o jornalista. O juiz ou o controlador, como agente politico

do estado, cumpre o dever de aplicar o direito para resolver conflitos de interesses
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que lhe sao submetidos; o jornalista, como agente de empresa privada lucrativa e
ir Jepeide te, curioe o cever de informar com idoneidade. Ambos os deveres tém
sede na Canstituicia e correspondem a direitos assegurados a sociedade e aos
individuos em geral, mas o controlador ou juiz também tem o dever de evitar que a
exposi¢ao midiatica dos conflitos embarace o curso dos processos em andamento,
ainda que nao sejam sigilosos, ao passo que havera conflitos cuja exposicao pela
midia constituird noticia de interesse da sociedade. Eis a raiz da dificuldade da
relacdao: os termos da exposicao do conflito. As tentativas de harmonizar a relacao
afastam-se da esséncia da dificuldade quando pretendem conduzi-la para o campo
dos sentimentos ou do uso reciproco. Equivocado o primeiro porque controladores
ou juizes e jornalista ndo sdo amigos, nem inimigos ou adversarios, no exercicio de
suas respectivas fungoes. Sao profissionais que se devem respeito e consideracao em
face dos relevantes papéis que desempenham em favor das liberdades e da
democracia. Equivocado o segundo porque nem o jornalista deve ver no agente,
apenas, a fonte de noticias a ser conquistada, nem o agente deve ver no jornalista
meio de acesso a notoriedade. Ao agente publico pouco ou nada importa se o caso
que estd a analisar constitui, ou nao, noticia. O agente nao escolhe os processos.
Recebe-os por distribuigdo aleatoria, sejam vultosos ou modicos os valores
financeiros decorrentes do conflito, envolventes ou nao de celebridades. Devera
resolvé-los com discri¢ao, aplicando o que lhe pareca ser o direito justo, a vista das
provas produzidas, em tempo razoavel. E este varia conforme a natureza da causa e
a necessidade de dilagao probatoéria de maior ou menor extensdao e complexidade.
Os primeiros fiscais naturais de seu trabalho sao os advogados que patrocinam as
partes em litigio. Os segundos fiscais sao os magistrados de grau superior, que
examinarao os recursos interpostos pelos litigantes contra as decisdes proferidas.
Os terceiros fiscais sao 0s membros do ministério publico (promotores e
procuradores de justica), que acompanham os processos com o fim de assegurar a
observancia da lei e do interesse publico. Do jornalista ndao se pode exigir
conhecimento juridico equivalente ao do agente. A sua fungao de informar funda-se
na retidao ao apurar e transmitir os fatos e suas personagens, bem como na
sensibilidade de interpretar o que seria, ou ndo, de interesse da populagao conhecer
e criticar. A populacdo € o unico fiscal da qualidade da noticia que a empresa
jornalistica lhe oferece como produto, tanto que o compra ou o rejeita.
Eventualmente, caberd ao juiz julgar o jornalista que tenha abusado do direito de
informar e, ao fazé-lo, lesou direitos da personalidade de terceiros. Como cabera ao
jornalista transmitir a sociedade dados que a habilitem a julgar o juiz ou
controlador quando este se desvia de sua missao constitucional. Tratamento
respeitoso e cordial, porém independente e profissional, é o que, na relagao agente-
jornalista, produzird o que deles esperam a sociedade pluralista e o estado
democratico de direito. Relagdo essa que também poderd sofrer performaticas
intervencdes corruptoras, para elevar ou reduzir responsabilidades, exagerar ou
minimizar fatos, desacreditar a isencdo do julgamento, inclusive fazendo uso

deletério de ferramentas de rede social.
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9° - A constitucionalizacao do direito, embora fendomeno universal dos
ectados  diemocrifcos Je  direito, ndo se desvincula, exatamente por ser
constitucional,..da_ambiéncia cultural em que se desenvolve. Importa antes
compreender as motivacoes de um texto constitucional (as fungdes que
desempenha no dia a dia da nagao e com quais finalidades), do que definir o que é
uma constituicao (a descricao de sua forma preceptiva). Thomas Jefferson, em 1776,
escreveu os fundamentos da Constituicao dos Estados Unidos da Ameérica tendo
como verdade evidente por si s6 (“we hold these truths to be self-evident”) que todos os
homens sao criados iguais e como titulares de direitos inalienaveis, entre os quais a
liberdade e a busca da felicidade. Para assegurar tais direitos, ditava, os governos
dispoem de poderes derivados do consentimento dos governados (“consent of the
governed”), seguindo-se que estes tém o direito de destituir qualquer governo que
venha a desviar-se da protecdo devida aqueles direitos humanos fundamentais.
Nada obstante, 0 mesmo Jefferson era dono de escravos e, em acordo com o0s
demais lideres da época, nao considerou que o direito de propriedade devesse
subordinar-se a liberdade e a busca da felicidade com que nascem todos os homens.
O que significa que, por trds e a margem de toda postura constituinte, bem como
dos principios e normas que gera, tecem-se pactos politicos, econdmicos, sociais e
corporativos que os condicionam e somente fazem sentido se compreendidos em
seu contexto historico-cultural, por isto que podem ser campo fértil para propostas
enevoadas e corruptoras, sob rotulos que se auto proclamam justificdveis em seus
respectivos contextos. E a sintese das conhecidas escusas de que “se fez o que
outros sempre fizeram”, ou que integra o “jogo do poder”, por isto que desculpavel.

Ou que se impde conter eventuais abusos no exercicio da autoridade.

102 - Visto pelo prisma do desenvolvimento, o estado democratico de direito
convive com pelo menos trés concepgoes, experimentadas ao longo do século XX — a
do estado liberal, a do estado da promocao social e a do estado regulador -,
nenhuma delas imune as investidas da corrupg¢ao. Quando se trata de compreender
os controles que a sociedade deve exercer sobre o estado organizado segundo a
democracia e o direito, uma didatica explicagio dos modernos compéndios
compara-os aos sinais de transito (vg Loveland, Ian - Constitutional Law,
Administrative Law and Human Rights. Londres: Oxford University Press, 72 ed.,
2015). Os teodricos da “luz vermelha” (estado liberal) concentram prioridade nos
meios de impedir a intervencao governamental sobre a autonomia individual (na
CR/88, art. 170, IV e paragrafo tnico). Os tedricos da “luz verde” (estado da
promocao social) sustentam que o governo deve submeter a autonomia individual a
realizagdo do bem-estar coletivo e a efetivagao dos direitos sociais (na CR/88, art.
62). Os tedricos da “luz amarela” (estado regulador) ponderam que as necessidades
individuais se distribuem por amplo espectro sdcio-econdmico-cultural, exigente de
estrutura flexivel e controle sobre a dosagem das intervengoes do estado (na CR/8S,
art. 174). A cor vermelha indica ser proibido avangar sobre a livre concorréncia,
desde que leal; a verde estimula a satisfagao do bem-estar das pessoas, observados

os limites de velocidade; a amarela acende sempre que erro ou ma-fé houver no
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planejamento da rota ou no ritmo que se imprima ao veiculo, sempre em
1covirniawo, A cilaize das -ores pode esbarrar no daltonismo das instituigoes
governamentais,.inepto para identificar quando o muito € demais e o pouco nao é o
bastante para se chegar a destinos desafiantes de consenso, no prazo planejado e
respeitadas as caracteristicas do veiculo de que se disponha. Governos
politicamente daltonicos concorrem para situagdes de crise porque baralham as
cores ou nao as distinguem. O excesso ou a escassez do vermelho, do verde e do
amarelo produzirao desordem no transito da producao eficiente de bens e servigos,
da justa distribuicao do trabalho e da renda, da educacdo e da saude de qualidade
para todos, do respeito a seguranga publica e das relagdes juridicas, do equilibrio
entre receitas e despesas, da probidade na gestdao publica. Inverter ou remover os
sinais trara caos ao transito. E preciso compreender o significado de cada cor e
debater sobre os cruzamentos, avenidas e acessos onde devem ser reforcados os
semaforos existentes, instalados os ausentes ou retirados os dispensaveis.
Motoristas, pedestres, condutores e passageiros devem manifestar-se, pois sabem,
ou deveriam saber, onde a sociedade estara mais exposta a acidentes,
atropelamentos e morte. As personagens desse transito responderdo as instancias
competentes, sem excecdao, pelas infracdoes aqueles sinais, seus resultados e a
intencao com que as cometeram. O debate permanente entre os atores sociais em
busca de consensos traduz a democracia; a prevengao e a reparacao de danos civis,
criminais, administrativos e ambientais significam o direito. Consenso, prevengao e
reparagao que nao se coadunam com praticas corruptivas, porém podem ser por

elas contaminados.

5. Conclusao

Recorra-se a perspectiva do cientista politico. O estado democratico de
direito pretende virar pelo avesso o mais tenebroso carater do poder, como explica
Bobbio e basta, a guisa de conclusao, para apreenderem-se os contornos da
realidade dos fatos postos a vista da sociedade brasileira e com frequéncia crescente

levados a apreciagao dos tribunais judiciais e de controle externo:

A tendéncia do poder para imitar a poténcia de Deus sempre existiu. Pense no que é a democracia
em relagdo a autocracia. A democracia é a tentativa de tornar o poder visivel a todos; é, ou
deveria ser, poder em piiblico, ou seja, aquela forma de governo em que a esfera do poder invisivel
estd reduzida ao minimo. Como poderiam ser eleitas pessoas que ndo se deixam ver? A autocracia
ndo pode dispensar o gabinete secreto, que é exatamente o lugar no qual o poder é o menos visivel
possivel. As decisdes devem ser tomadas em segredo porque o povo ndo deve conhecer, nio deve
saber... As decisoes de poder devem ser secretas, ainda que o poder, para ser poder, deva de algum
modo manifestar-se. Pense nas grandes festas, nos arcos do triunfo, na pompa ostentada, na
carruagem real que passa em meio ds duas alas da multiddo. O poder se esconde e ao mesmo

tempo se manifesta para tentar atrair a atencdo, para seduzir o povo com a pompa e o fausto. E
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invisivel, mas tem necessidade de se fazer ver. Com o segredo, o poder busca inculcar temor; com
wporioae - fin'sto ) poir tenta seduzir. Temor e respeito estio estreitamente ligados a questdo

do.segredo.dopoder. O poder quer ser temido e respeitado. O temor e o respeito estdo atados...

Tanto o temor quanto a veneragdo sdo dois comportamentos de submissdo: o primeiro com o
terror, o segundo com a admiragdo... na triste ocorréncia da corrupgdo, maior a arbitrariedade dos
funciondrios e dos politicos, maior o seu poder de tomar decisoes arbitrdrias, tanto mais facil
corrompé-los. Com frequéncia as propinas sio cobradas por individuos que ocupam cargos
publicos a partir dos quais exercem um certo poder discriciondrio. A discricionariedade deve ser
entendida em sentido amplo. Até os continuos podem ter o poder de apagar a seu bel-prazer o
processo de transferéncia de documentos de uma reparticio para outra. Em contrapartida, quanto
mais o desempenho dos politicos e dos funciondrios estd sujeito a regras e verificacdes, menor é a
possibilidade de corromper. A transparéncia é um elemento fundamental para o funcionamento
da democracia: ela permite o controle por parte dos cidaddos sobre as atividades dos governantes,
que funda e legitima a democracia representativa. A delegacio de poder por parte dos cidaddos
aos seus representantes pressupde de fato a possibilidade de conhecer, avaliar e eventualmente
sancionar o seu desempenho. Isto vale tanto para os representantes eleitos, que tém a tarefa de
tomar as decisbes politicas, quanto para os administradores de carreira, que devem implementar
aquelas decisoes (Bobbio, Norberto, et Viroli, Maurizio. Didlogo em torno da Republica.

Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2002, pp. 106-111).

Adrian Wooldrige, jornalista e historiador inglés, em entrevista veiculada

pela Revista Veja, edicao de 18.10.2017, p. 19-23, assim finaliza a mensagem que

pretendeu repassar através de seu livro A Quarta Revolugdo — A Corrida Global para

Reinventar o Estado, publicado em 2014:

Precisamos de um Estado poderoso para fornecer servigos publicos, para evitar que a
pessoas matem as outras, para preservar a ordem publica. O problema é que o Estado
tende a se autoalimentar. Quanto maior o seu tamanho, mais indisciplinado ele fica.
Presta servicos cada vez piores a populagio, até colapsar sob o préprio peso. E preciso
usar a tecnologia moderna para aperfeicoa-lo. Pode parecer banal dizer isso, mas, se
voltarmos ao século XIX, houve um salto de produtividade gragas ao uso de maquinas
que substituiram trabalhos feitos a mao, com a Revolu¢do Industrial e a Revolugao
Agricola. Agora temos as bases de uma nova revolu¢ao com as maquinas inteligentes.
Os computadores tendem a ser intensivos no uso de informagdes e de méo de obra. A
produtividade na prestacdo de servigos pode crescer muito... A democracia é a melhor
entre todas as formas possiveis de governo, ainda que seja capaz de apresentar
problemas de toda espécie, como promessas demais, muitas das quais descumpridas.
Existe a corrupcao. Mas a democracia ¢ muito valiosa e precisamos reforma-la e
protegé-la dela propria... O populismo esta substituindo o julgamento individual sobre
a Constituicdo e o governo... Por trads disso tudo estd, infelizmente, a estagnacdo

econOdmica. As pessoas ficam furiosas. Nesse estado, se tornam demagogas. E uma
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razdo pela cual os paises se encontram estagnados economicamente ¢ que eles estdo
rispndes do dernais om os gastos obrigatdrios, sem investir o suficiente na economia

produtiva.Tudo isso mostra que é preciso um novo rumo.

Desde que esse novo rumo, ressalve-se, siga pautado pela ética universal do
respeito a dignidade das pessoas e seu legitimo anseio de articular liberdade e

seguranga. Tal a missdo permanente dos 6rgaos de controle externo e judicial.

*Jessé Torres Pereira Junior. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, conferencista emérito e professor-coordenador dos cursos
de pds-graduacgao em direito administrativo de sua Escola da Magistratura.
Professor convidado da Fundagao Getulio Vargas — Rio e da Escola Superior
de Advocacia da OAB-R]. Membro honordrio do Instituto dos Advogados

Brasileiros.
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