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HERMENEUTICA JURIDICA E DESVIOS COGNITIVOS:
CONTROLE JUDICIAL DA (IM)PROBIDADE ADMINISTRATIVA

LEGAL HERMENEUTICS AND COGNITIVE DEVIATIONS:
JUDICIAL CONTROL OF THE ADMINISTRATIVE IMPROBIT

Fabiano Nobre Zimmer?!

Resumo: O presente estudo trata dos problemas interpretativos conexos a a¢do de improbidade
administrativa. Para tanto, apresenta 0s vieses cognitivos no processo e julgamento da
improbidade administrativa, na tentativa de resgatar as condi¢cdes de possibilidade a luz da
interpretacdo sistematica e da critica hermenéutica do direito para o devido controle
jurisdicional da (im)probidade administrativa.
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Abstract: The present study deals with the interpretative problems related to the action of
administrative improbity. In order to do so, it presents cognitive biases in the process and
judgment of administrative impropriety, in an attempt to rescue the conditions of possibility in
the light of the systematic interpretation and the hermeneutic critique of the right to due judicial
control of administrative (im)probity.
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1. INTRODUCAO

Em tempos de uma crescente atuagdo do Judiciario no controle da (im)probidade?
administrativa, seja preservando a moralidade administrativa na protecao do patriménio publico
contra a pratica de atos de improbidade por agentes publicos e privados, seja agravando o
exercicio da funcdo administrativa e a propria prestacdo de servigos publicos por grupos

econdmicos e empresas contratadas ou conveniadas com a Administragdo Publica, percebe-se

! Mestre em Direito (PUCRS). Especializando em Direito Penal Econdmico (ESMAFE/UPF). Advogado
(OAB/RS 71.175). E-mail: fabiano.zimmer@edu.pucrs.br.
2 Com origem no vocébulo latino probitate, probidade significa integridade de carater, honestidade, retidéo, e
traduz a ideia de agir com honradez, decéncia, virtude; improbidade também derivada do latim (improbitate)
significa justamente o oposto de probidade, ou seja, a inobservancia destes valores morais, caracterizando uma
atuagdo imoral, desonesta, perversa (Ferreira, 1999, p. 1.086-1.640). Conforme Osorio, probidade administrativa
é o dever juridico de agentes publicos agir com ética e respeito a lei, e consiste numa decorréncia légica da
moralidade administrativa, na qual se assenta o sistema constitucional que tutela a Administragao Pablica brasileira
(2013, p. 76).
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a importancia de aportes hermenéuticos ao estudo dos vieses cognitivos no processo e
julgamento das acOes de improbidade administrativa, que s&o regidas pelo direito
administrativo sancionador®.

Tal reconhecimento, em suma, significa a submissao, por forca do devido processo
legal, a garantia de interdicdo a arbitrariedade e da legalidade que embasam o Estado
Democratico de Direito, aos direitos e garantias fundamentais assegurados aos acusados em
geral e aos principios e regras do Direito Administrativo Sancionador, em especial aos
principios da legalidade, da culpabilidade, da tipicidade, da especialidade, da subsidiariedade,
da alternatividade, da consunc¢do, da proporcionalidade, da isonomia, da razoabilidade, do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da individualizacdo da pena, da
presuncdo de inocéncia, do non bis in idem, da seguranca juridica e da boa fé objetiva.

Isso porque a Lei n° 8.429/92 atinge diretamente direitos fundamentais e liberdades
publicas, cujo combate a improbidade administrativa tem envolvido acirradas polémicas e
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Com efeito, a Lei n° 8.429/92 apresenta termos vagos e imprecisos, conceitos juridicos
indeterminados e tipos sancionadores em branco, 0 que gera, em consequéncia, falta de
previsibilidade razoavel e adequada das circunstancias e particularidades da conduta improba
diante da constante mutabilidade dos comportamentos sociais, e falta de seguranga juridica pela
insercdo da subjetividade do julgador na tomada de decisdes.

Nessa perspectiva, transcendem e alcangam variadas espécies de comportamentos e
arbitrarias margens de apreciacdo dos intérpretes e dos aplicadores das normas sancionadoras,
gue devem se movimentar, por 6bvio, dentro da legalidade e de pautas razoaveis de escolhas,

sempre a depender das circunstancias do caso concreto, acentuando-se ainda mais em face da

3 O Direito Administrativo Sancionador regula e delimita o poder punitivo da Administragdo Pdblica e do Poder
Judiciario. Dessa forma, a improbidade contemplada no artigo 37, § 4° da Constituicdo da Republica e regulada
pela Lei n® 8.429/92 (BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm>.), & disciplinada pelo direito administrativo
sancionador, uma vez que a acdo de improbidade administrativa, por integrar iniciativa de natureza sancionatoria,
tem o seu procedimento referenciado pelo rol de exigéncias que sdo préprias do Processo Penal contemporaneo,
aplicavel em todas as a¢@es de Direito Sancionador. (STJ, AgRg no AREsp 27.704/R0O, Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, j. 15.12.2011, DJe 08.02.2012; REsp 980706/RS; REsp 1038777/SP; EDcl no REsp
716991/SP; REsp 909446/RN; REsp 831178/MG; REsp 841421/MA). Também os ilicitos definidos na Lei n°
8.429/92 e as respectivas sangdes tém natureza juridica de direito administrativo sancionador (Os6rio, 2011; 2013).
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auséncia de um efetivo controle hermenéutico dos chamados vieses cognitivos* (Kahneman,
2012, p. 38-39) da fundamentagdo/motivacdo das decisdes judiciais no Estado de Direito.

Pode-se dizer que a influéncia dos vieses cognitivos é um dos temas de grande
relevancia para o estudo do comportamento judicial e, por conseguinte, para o desenvolvimento
de teorias normativas da decisdo no Estado Constitucional contemporaneo.

Para o jusfilésofo Maccormick, o ideal politico do Estado de Direito est4 associado a
um regime de protecédo contra o arbitrio, a um regime de decisdes justificadas racionalmente, a
garantia de certeza no Direito e a previsibilidade das decisdes juridicas (2009, p. 15).

Isso porque os ideais de liberdade e autonomia dependem da possibilidade de
planejamento das ac¢des futuras, além da seguranca na aplicacdo do Direito — uma virtude do
Estado de Direito.®> Explica o autor que “o ideal do Estado de Direito (Rule of Law) leva a sério
a possibilidade de que o Direito, enquanto base de razdo pratica (practical reason), possa
colocar limites reais sobre as atividades coercitivas do Estado” (Maccormick, 2009, p. 9-10). A
racionalidade, portanto, “ndo ¢ uma garantia de justica perfeita, mas é certamente uma prote¢ao
contra as piores formas de injusti¢a” (Maccormick, 2009, p. 9-10).

Nesse sentido, argumenta o autor que as regras juridicas “ndo propiciam certeza
absoluta”, no entanto, “¢ possivel minimizar a sua certeza e indeterminabilidade”, distinguindo-

bR 14

se “bons e maus argumentos”, “argumentos mais ou menos razoaveis”, argumentos juridicos

4 Os vieses cognitivos sdo falhas sistematicas na capacidade de interpretacdo e de julgamento no momento da
tomada de decisdo. Explica o autor que a tomada de decisdo compreende dois tipos de processos mentais realizados
através de sistemas distintos: os chamados sistemas 1 e 2. No sistema 1 (intuitivo), o processo mental envolve
decisbes tomadas de forma automatica, espontanea, com pouco esforgo e sem controle voluntério, cujo sistema
abrange as intuicdes, as impressdes, as pré-concepgdes e 0s vieses cognitivos. O sistema 2 (deliberativo), por sua
vez, 0 processo de pensamento é controlado, sendo que a deciséo é controlada por regras, tomadas lentamente e
com grande esforgo mental, cujo sistema abrange as atividades mentais relacionadas & concentragao e ao raciocinio
I6gico. Esclarece Kahneman que a relacéo entre os dois sistemas é complexa, pois 0s processos mentais do sistema
intuitivo possuem uma tendéncia a cometerem erros sistematicos em circunstancias especificas e a serem afetados
por vieses cognitivos que pode ser minimizada, mas ndo totalmente controlada pelo raciocinio desenvolvido no
sistema deliberativo. Dessa forma, concluiu que, dada a impossibilidade de se evitar totalmente que erros
sistematicos e vieses cognitivos afetem a tomada de decisdo, 0 melhor que se pode fazer é identificar as situacoes
em que 0s enganos e inclinagdes sdo mais provaveis a fim de tentar minimizar sua interferéncia nos processos de
tomada de decisdo (2012, p. 38-39).

% A Teoria Integradora da Argumentagéo Juridica, de Neil MacCormick, procura “mostrar os caminhos em dire¢do
a razoabilidade na tomada de decisdo”, pois “entre a fonte do direito e a norma geral e abstrata, entre a norma e o
fato concreto que desperta um pedido de aplicacdo dessa norma, e entre tudo isso e a decisdo de aplicacdo da
norma, ha um processo controverso de interpretagdo e argumentagdo.” (Maccormick, 2009, p. 16).
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mais persuasivos e objetivos, deducdes, silogismos e decisbes consequencialistas (Maccormick,
2009, p. 19).

Desse modo, o autor de Retdrica e o Estado de Direito sustenta que a qualidade da
argumentacao juridica € um parametro avaliativo para mediar a qualidade do Estado de Direito,
cujo dever dos juizes de mostrar fidelidade ao Direito e ao Estado de Direito é mais bem
realizado “no contexto de justificagdes cuidadosamente construidas, fundamentando as
decisOes judiciais. AfirmacOes de razdes superficiais, simplesmente recitando uma regra e
imputando um significado a ela no contexto dos fatos de um caso, sdo insuficientes”
(Maccormick, 2009, p. 371).

Portanto, defende Maccormick (2009) que os processos decisorios ou formadores do
direito devem ser pautados na razdo, para a busca da decisdo mais justa possivel, integrando os
raciocinios dedutivo e argumentativo, competindo ao magistrado observar critérios de
universalidade, consisténcia, coeréncia e consequéncia para a solu¢do argumentativa.

No entanto, Marcelo Novelino observa que “para dizer como os juizes devem decidir, é
necessario saber como eles sdo capazes de decidir, o que exige, em certa medida, 0
conhecimento das razdes pelas quais determinados fatores extrajuridicos tendem a influenciar
0 comportamento deles e em que tipo de circunstancias ha maior probabilidade de que isso
venha a ocorrer” (2015, p. 243-244).

A propésito do tema, Marcelo Novelino assevera que o comportamento judicial é
influenciado indiretamente por predisposigdes (“fatores cognitivos™) e preferéncias politicas
(“fatores ideologicos™) dos juizes, “as quais sdo conformadas pelo mesmo conjunto de eventos
e forgas que atingem os demais membros da sociedade” (2015, p. 256-257). Conforme anota
Jorge Trindade, “as decisdes humanas — como qualquer ato humano — estdo impregnadas de
elementos de natureza subjetiva”, sendo fundamental refletir sobre “as motivag¢des oriundas do
mundo interno, pois existe o risco de seu prevalecimento cego sobre a realidade externa” (2011,
p. 60).

A esse respeito, Chapper, citando Juarez Freitas, refere que € imprescindivel um maior
controle da subjetividade do julgador, especialmente em razdo dos estudos sobre o
funcionamento do cérebro e “os pronunciados riscos de enviesamentos (“biases”) na

interpretacdo do mundo, e nessa medida, na compreensao do Direito” (2015, p. 13-17).
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Como consequéncia, a compreensdo do fendmeno decisério ndo pode prescindir da
escuta do ndo dito — os atalhos mentais e vieses cognitivos (vicios de julgamento) que
influenciam e distorcem o processo e o julgamento na seara judicial.

E evidente que os automatismos mentais associados podem conduzir a tomada de
decisOes injustas. Nesse particular, a obediéncia automatica aos codigos internos ou externos é
suficiente para influenciar o processo de tomada de decis@es judiciais. Dai porque somente
estudos sistematicos e com amostras ampliadas podem demonstrar a possibilidade de conhecer
0 processo da tomada de deciséo.

De acordo com Jorge Trindade,

E importante estar atento, com certa vigilancia epistemoldgica, aos perigos que uma
reflexdo do universo juridico engendra a partir das cognicdes relativistas, que nédo
poderdo ser negligenciadas nem pelo estudioso do direito, nem pelo perito do
comportamento humano. N&o paira ddvida sobre a importancia de discutir e de
descobrir — no sentido de desvelar — as ilusdes individuais e coletivas, as crencas e 0s
mecanismos inconscientes que podem presidir as tomadas de decisGes, embora a
questdo fundamental do direito, e principalmente da justi¢a, como fenémeno humano
universal, transcenda os aspectos de uma motivacdo particular de ordem apenas
emocional (2011, p. 62).

Favoravel ao estudo proposto, a melhor alternativa para que ndo ocorra um alargamento
em demasia do conceito de probidade reside na aplicacdo do principio da proporcionalidade
(nas dimensdes adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) em relacéo as
condutas desonestas ou ineficientes. Embora, do ponto de vista doutrinario, se considere
relevante a dificuldade em se obter uma definicdo precisa de probidade administrativa, tanto
pelas divergéncias da doutrina,® quanto pela intima ligacdo entre os conceitos probidade e
moralidade administrativa, a verdade é que sdo institutos autdbnomos a luz do texto
constitucional e da legislacdo infraconstitucional (Clementel, 2017; Zimmer, 2019).

Para além do debate académico, o certo € que a protecdo a probidade administrativa

sempre foi uma preocupacéo do legislador brasileiro (dada a diversidade de normas juridicas

® Freitas (1996), Giacomuzzi (2002), Camarosano (2006), Figueiredo (2009), Martins JUnior (2009) e Justen Filho
(2014) sustentam que a probidade é mera especificacdo ou subprincipio da moralidade administrativa, ou ainda,
um dever juridico imposto aos agentes publicos; ja Di Pietro (2009) e Carvalho Filho (2011) defendem que
moralidade é principio constitucional e a improbidade resulta da violagdo deste principio.
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que foram editadas ao longo dos anos) e dos tribunais da republica no enfrentamento da
improbidade administrativa.

Nesse contexto, o presente trabalho objetiva analisar importante questéo para o controle
judicial da (im)probidade administrativa: 0s vieses cognitivos no processo e julgamento da
improbidade administrativa em razéo da existéncia de conceitos juridicos indeterminados na
Lei n° 8.429/92 que formam a pré-compreensao dos atores judiciarios.

E preciso compreender que a influéncia de vieses cognitivos determina a qualidade do
processo e do julgamento na tomada da decisdo judicial. Importa advertir, no entanto, que esta
na natureza dos vieses a davida sobre como eles influenciam e como € possivel reconhecer seus
sinais no processo e no julgamento de acdes civis publicas por ato de improbidade
administrativa.

Assim, a partir do paradigma hermenéutico constitucional e para os limites do presente
estudo, trata-se de defender a tese da necessidade de valoracao racional da fundamentacdo da
deciséo judicial no &mbito da improbidade administrativa, em especial para a corre¢éo de falhas
interpretativas na caracterizagdo da legitimidade passiva do agente publico e do particular, da
tipicidade do ato de improbidade, da culpabilidade do agente (responsabilidade subjetiva), e do
onus da prova e de seus modelos de constatacdo, sendo estes o objeto de preocupacdo desta
pesquisa.

Esse é o problema hermenéutico a ser desenviesado e enfrentado no presente artigo.

Formula-se, ao final, uma proposta material-reflexiva para a questao.

2. VIESES COGNITIVOS NO PROCESSO E JULGAMENTO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A atividade jurisdicional constitui-se na permanente avaliacdo cognitiva de pessoas,
argumentos, provas, costumes, precedentes, leis e sancGes, com 0 objeto de interpretar,
justificar e aplicar o Direito, sendo certo que “toda e qualquer interpretacao tem lugar de algum

modo no cérebro do intérprete” (Fernandez, 2017).
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Nas iniciais das a¢bes de improbidade administrativa é muito comum a ancoragem,’
fendmeno cognitivo o qual consiste em se basear em valores contratados entre os poderes
publicos e empresas para a prestacéo de servicos publicos.

Por exemplo, o Ministério Publico pede a devolugédo ao erario pelo valor do contrato
firmado pelos agentes publicos e pelas empresas, quando, na grande maioria dos casos, 0S
servicos foram regularmente prestados. Esse valor tomado como referéncia pelo Ministério
Publico para o ressarcimento ao erario nao tem fundamento — v.g., ndo foram mensurados e
calculados eventuais desvios de valores, indicios de superfaturamento ou falta de prestacdo de
servicos — sendo muitas vezes utilizados como ancoras para influenciar negativamente na
opinido publica e, especialmente no processo e no julgamento das acGes de improbidade
administrativa.

Além disso, outra tendéncia nas iniciais das a¢des de improbidade € ancorar contra todos
0s agentes publicos da administracao publica (por exemplo: Prefeito, Secretario, Presidente de
Comisséo de LicitacOes e Procurador Municipal) e contra todos os particulares, sejam eles
grupos econdmicos, empresas ou socios, sem individualizar a conduta de cada um dos agentes
publicos e das pessoas juridicas e fisicas, no intuito de equiparar o0s conceitos de
responsabilidade, culpabilidade, causalidade e imputacéo, e, assim, conduzir o magistrado a
erros cognitivos de julgamento.

Outro problema nas acBes de improbidade diz respeito as alegacfes de Orgaos
acusadores de tentarem confirmar® suas alegacGes com base em citacdes de “jurisprudéncia
dominante”, ignorando elementos probatorios trazidos pela defesa, o que pode provocar
decisbes equivocadas, em razdo da forte tendéncia da mente humana de tentar identificar

padrdes naquilo que € aleatorio.

7“0 viés da Ancoragem (anchoring) faz com que a exposigdo prévia a uma informacdo nos leve a considera-la
fortemente na tomada de decisdo ou na formulagdo de estimativas, independente de sua relevancia para o que é
decidido ou estimado. Um do principais motivos para isso é que nossa mente tende a avaliar de forma ineficiente
as magnitudes absolutas, precisando sempre de um ponto de referéncia para basear suas estimativas e
julgamentos.” Comissdo de Valores Mobiliarios. Série CVM Comportamental: Vieses do Investidor. Vol. 1,
2015. Disponivel em http://www.investidor.gov.br.

8“0 viés de Confirmagao (confirmation bias) descreve a tendéncia de as pessoas interpretarem informagdes de
forma a confirmar suas préprias convicgdes. Ou seja, se confrontarmos aquilo que ja sabemos com um
conhecimento novo, as nossas crengas e certezas tém um peso maior. Além disso, esse viés se refere também a
tendéncia da mente humana de ignorar informacgdes que contradigam suas crengas.” Comissdo de Valores
Mobilirios. Série CVM Comportamental: Vieses do Investidor. Vol. 1, 2015. Disponivel em
http://www.investidor.gov.br.



http://www.investidor.gov.br/
http://www.investidor.gov.br/

SAB e e P

RIO GRANDE DO SUL

Volume 6 — Numero 2 (2019) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

E recomendavel ao juiz examinar as fontes disponiveis e a qualidade das informagdes
recebidas, certificando-se de que dispde de todos os dados necessarios e suficientes para a
tomada de deciséo.

Assim, como “os desvios cognitivos estdo presentes em toda atividade cerebral”
(Freitas, 2013a), trata-se de delimitar o presente problema investigativo no contexto do processo
e julgamento de ac¢bes de improbidade administrativa, especialmente a respeito das hipdteses
de configuracédo da legitimidade passiva do agente publico e do particular, da tipicidade do ato
de improbidade, da culpabilidade do agente (responsabilidade subjetiva), do dnus da prova e de
seus modelos de constatacdo, que devem ser, todos, justificados, motivados e fundamentados
racionalmente nas acles civis publicas por ato de improbidade administrativa a luz da
Constituicdo Federal e da Lei n® 8.429/92.

Nesse sentido, passe-se ao exame dos elementos abaixo, comuns a todas as acdes de
improbidade administrativa, que podem ser manipulados por vieses, “com 0s seus erros
grosseiros, ou sutis de avaliacdo e atribuigdo causal” (Freitas, 2013a), que comprometem a
interpretacdo, a compreensdo e o controle racional da atividade jurisdicional em matéria de
(im)probidade administrativa:

(a) Legitimidade passiva: 0 agente pablico® serd o autor do ato lesivo ao ordenamento
juridico, pois as trés espécies de atos de improbidade previstas na Lei n® 8.429/92 (arts. 9°, 10
e 11) exigem sua conduta (improbidade propria); enquanto o particular/terceiro'® — pessoa fisica

° Cf. Lei n° 8.429/92, Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou néo,
contra a administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja
criacdo ou custeio o erério haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta lei. Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinquienta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢ao
patrimonial & repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos. Art. 2° Reputa-se agente publico,
para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢éo,
nomeacao, designacao, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

10 Cf. Lei n° 8.429/92, Art. 3° As disposicGes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aguele que, mesmo ndo
sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta.
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ou juridica — que induzir, concorrer ou se beneficiar do ato de improbidade praticado pelo
agente publico, sera o participe (improbidade impropria).

O primeiro estagio de incidéncia do viés de confirmagdo corresponde, na esfera do
processo judicial, aquela postura em que o 6rgdo acusador desconsidera determinadas regras e
elementos importantes relacionados a legitimidade passiva do agente responsavel pela pratica
do ato de improbidade, deixando-se guiar apenas por sua vontade e consciéncia, imerso na
prépria subjetividade, no intuito de apenas confirmar seus desejos e crengas preconceituosas, a
fim de atribuir a novos agentes, publicos ou privados, idéntica responsabilidade.

Sdo comuns, nas acbes de improbidade julgadas pelo Judiciario em face de grupos
econdmicos, as frequentes armadilhas mentais para que empresas e socios respondam
conjuntamente por atos de improbidade. A Lei de Improbidade, contudo, aplica-se somente ao
beneficiario direto do ato improbo, mormente em face do comprovado dano ao erario publico,
nos termos do artigo 3° da Lei n° 8.429/92 e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,**
por inducdo, concurso ou beneficio que ultrapasse a esfera patrimonial da pessoa juridica, bem
como guando configurado abuso da personalidade juridica da empresa, desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, a teor do artigo 50 do Cddigo Civil.

Assim, se determinada sdcio ndo obteve qualquer acréscimo patrimonial ou mesmo se
determinada empresa ndo se locupletou de verba puablica sem a devida contraprestacao
contratual, deverdo ser excluidas do polo passivo, conforme ja decidiu o Superior Tribunal de

Justica, em acérddo assim ementado:

[...] 5. A lei de improbidade administrativa aplica-se ao beneficiario direto do ato
improbo, mormente em face do comprovado dano ao erario publico. Inteligéncia do
art. 3° da Lei de Improbidade Administrativa. No caso, também esta claro que a pessoa
juridica foi beneficiada com a prética infrativa, na medida em que se locupletou de
verba publica sem a devida contraprestacdo contratual. Por outro lado, em relagdo ao
seu responsavel legal, os elementos coligidos na origem ndo lhe apontaram a
percepcdo de beneficios que ultrapassem a esfera patrimonial da sociedade
empresaria, nem individualizaram sua conduta no fato imputével, razdo pela qual ndo
deve ser condenado pelo ato de improbidade. 6. Recurso especial provido em parte.
(REsp 1127143/RS, Relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
22/06/2010, DJe 03/08/2010)

Nesse sentido, como enfrentar o problema dos vieses cognitivos no exame da

legitimidade passiva de grupos econdémicos, empresas e socios, se, legal e jurisprudencialmente,

11 STJ, REsp 1127143/RS, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 22/06/2010, DJe 03/08/2010.
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ndo ha como responsabilizar conjuntamente particulares que ndo induziram, concorreram ou se
beneficiaram, eis que impossivel é a responsabilizacdo de diferentes grupos econémicos,
empresas e socios a luz do mesmo ato de improbidade. 1sso porque a responsabilidade por ato
de improbidade administrativa é sempre individual e, portanto, subjetiva.

Assim, ndo havendo (comprovado) desvio de finalidade de cada uma das pessoas
juridicas que fazem parte do grupo econémico ou de confusdo patrimonial com seus
representantes legais ou sécios'?, ndo se pune, de forma automatica e sob o viés de equivocada
atribuicdo causal. Nesses casos, compete ao intérprete ou ao juiz o devido controle jurisdicional
na tomada de decisdo, a partir de um filtro rigoroso e reflexivo do material probatério trazido
aos autos pelo 6rgdo acusador, justificando racional e sistematicamente a tomada de decisao.

(b) tipicidade: muito comum nas a¢Bes de improbidade é a tentativa dos 6rgaos
acusados enquadrarem®® a improbidade administrativa como mera irregularidade ou mesmo
ilegalidade, a fim de influenciar a tomada de deciséo, o que tem gerado uma profuséo de acdes
de improbidade em tramitacdo no pais que, por auséncia de um efetivo controle das decisGes
que recebem as peti¢des iniciais das acdes civis publicas por ato de improbidade administrativa,
tem se observado o uso politico da Lei n° 8.429/92.

Tal enquadramento visa prejudicar a capacidade de decidir, pois, como se sabe, as acbes
sdo recebidas sob o0 genérico argumento de protecdo do interesse publico. O juiz por vezes acaba
meramente homologando o recebimento da peticéo inicial da acdo de improbidade, aceitando,
passivamente, essa “escolha prévia” do oOrgdo acusador, obnubilado pelos vieses do

enquadramento e do status quo.t*

12 9TJ, REsp 1071741/SP, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 24/03/2009, DJe
16/12/2010; AgRg no REsp 422.583/PR, Relator Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 20/06/2002,
DJ 09/09/2002.

13 O Efeito de Enquadramento (framing) é o viés que descreve como a tomada de decisdo pode ser afetada pela
maneira como o problema é formulado ou pela forma como as op¢fes sdo apresentadas/enquadradas. Comissdo
de Valores Mobiliarios. Série CVM Comportamental: Vieses do Investidor. Vol. 1, 2015. Disponivel em
http://www.investidor.gov.br

14 0 viés do Status Quo (status quo bias) consiste na preferéncia por manter o estado atual, seja por ndo fazer nada
ou por insistir em uma decisdo ja tomada, ainda que uma mudanga possa representar a escolha mais proveitosa,
proporcionando um aumento de bem-estar. Comissdo de Valores Mobiliarios. Série CVM Comportamental:
Vieses do Poupador. Vol. 2, 2015. Disponivel em http://www.investidor.gov.br.
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Ora, para fins de enquadramento da conduta de agentes publicos e particulares nas figuras
tipicas previstas na Lei de Improbidade, e o respectivo exame judicial da improbidade, ndo podem
divorciar-se de premissa ontoldgica relativa ao préprio conceito de improbidade administrativa.

Uma infracdo a legalidade (ilegalidade) ndo se constitui tout court em improbidade
administrativa. E nogao assente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a que “n&o se pode
confundir ilegalidade com improbidade. A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente.” (STJ, REsp 827.445/SP, Relator Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, DJe 08/03/2010; AgRg no REsp 1352541/MG, Relator Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 14.02.13). Dai se afirmar que “a improbidade
administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a
desonestidade” (REsp 807.551/MG, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 05.11.07).

Contudo, cotidianamente, séo distribuidas, recebidas e sancionadas pelo Judiciario, a luz
dos vieses do enquadramento e da confirmacdo, acBes de improbidade baseadas,
fundamentalmente, em condutas meramente irregulares ou mesmo ilegais de agentes publicos no
desempenho da func¢éo administrativa.

Diversamente, a doutrina e a jurisprudéncia tém reiteradamente exaltado a impropriedade
da equiparacéo, para fins de sancionamento, de uma mera ilegalidade ao conceito de improbidade

administrativa.’® NAo basta, para a configuragdo da improbidade administrativa haver uma mera

15 Cf. a jurisprudéncia do STJ: “[...] 3. A confusdo entre esses conceitos (e, por extensdo, a confusdo entre
quaisquer outros conceitos) sempre leva a reflexdo juridica (ainda que bem intencionada) a resultados
nefastos; conduz inevitavelmente o raciocinio a impasses l6gicos e também éticos, cuja solucdo desafia a
cognigdo dos atos em andlise sem as pré-concepgdes comuns (ou vulgares) quanto as suas estruturas e aos
seus significados; ainda que a linguagem usual empregue um termo (ilegal) por outro (improbo), o julgamento
judicial ha de fazer (sempre) a devida distingdo entre ambos. 4. Essa proposta nada tem de vanguardista e
nem de garantismo juridico radical: ela (a proposta) resulta da observacdo da tendéncia - aliés
inexplicavelmente bastante generalizada - de se considerar, automaticamente, como improbas as condutas
ilegais e, assim, aplicar-se aos seus agentes (aos agentes das condutas ilegais) as sancdes (asperas sangdes)
da Lei 8.429/92 (Lei da Improbidade). 5. E bem provavel, sem ddvida, que a confusdo conceitual que se
estabeleceu entre a ilegalidade e a improbidade provenha do caput do art. 11 dessa Lei, porquanto ali esta
apontada como improba a conduta (qualquer conduta) ofendente dos principios da Administragdo Publica,
entre os quais se inscreve o famoso principio da legalidade (art. 37 da Constitui¢do), como se sabe ha muito
tempo. 6. A aplicacdo cega e surda desse dispositivo (art. 11 da Lei 8.429/92, caput) leva, sem divida alguma,
a conclusdo judicial (e mesmo quase a certeza ou a convicgdo judicial) de que toda ilegalidade é improba e,
portanto, o seu autor (da ilegalidade) sujeita-se as sanc¢des previstas para essa conduta. 7. Mas hd um grave
engano (ou uma brutal simplificagdo) nessa percep¢do, pois somente o decisionismo pode inspirar tal
assertiva: se fosse consistente a postura de identificar a improbidade na ilegalidade, toda vez que se
concedesse uma ordem de habeas corpus ou um mandado de seguranca, por exemplo, a autoridade impetrada
(num e noutro caso), deveria responder por improbidade (pois a ilegalidade de seu ato achava-se induvidosa),
0 que seria - convenhamos - um rematado absurdo juridico. 8. Portanto, a ilegalidade e a improbidade nao
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violagdo a ordem juridica. E preciso que o ato impugnado, além de ilegal, seja (i) qualificado pelo
elemento subjetivo da conduta do agente, (ii) comprovadamente praticado com ma-fé,
desonestidade ou dolo, de forma consciente e proposital, para cometer ilicitude com o objetivo de
obter para si enriquecimento ilicito a custa do erario ou proporcionar vantagem indevida a quem
queira favorecer, e, por fim, (iii) demonstrado que o acusado pretendeu violar o Direito e alcancar
resultados proibidos, comprometendo, dessa forma, a moralidade administrativa.

Dessa forma, um segundo estagio na vida judiciaria encontra correspondéncia no viés do
enquadramento ditado pelo 6rgdo acusador nas acdes de improbidade, em especial na
equivocada predisposicao de equiparar ato irregular ou ilegal com ato improbo no afa de buscar
uma condenacdo a qualquer custo, competindo ao juiz realizar corre¢des normativas e adotar
contramedidas técnico-processuais aos vieses cognitivos, impedindo leituras enviesadas e
ampla margem de discricionariedade no ato decisorio.

(c) culpabilidade (responsabilidade subjetiva): € comum a tentativa do Ministério
Publico pretender imputar a agentes publicos responsabilidade objetiva, inadmissivel na seara
da improbidade administrativa, sem demonstrar muitas vezes a existéncia individual do ato
praticado, muito menos a comprovacao de elemento subjetivo, ou seja, culpa grave (no caso do
artigo 10 da Lei n° 8.429/92) e/ou dolo (no caso dos artigos 9° e 11 da Lei n°® 8.429/92) na

conduta de gestores e servidores publicos, buscando através dos vieses da falsa coeréncia e do

sdo - em absoluto, ndo sdo - situa¢des ou conceitos intercambiéveis, ndo sendo juridicamente aceitavel tomar-
se uma pela outra (ou vice-versa), eis que cada uma delas tem a sua peculiar conformacéo estrita: a
improbidade é, destarte, uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo do agente, atuando sob impulsos
eivados de desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave.” (STJ, REsp 1.193.248/MG, Relator Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 18/08/2014); “[...] N&o se pode confundir ilegalidade com improbidade. A
improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo,
a jurisprudéncia dominante no STJ considera indispensavel, para a caracterizacdo de improbidade, que a conduta
do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos
culposa, nas do artigo 10 (v.g.: REsp 734.984/SP, 1 T., Min. Luiz Fux, DJe de 16.06.2008; AgRg no REsp
479.812/SP, 22 T., Min. Humberto Martins, DJ de 14.08.2007; REsp 842.428/ES, 22 T., Min. Eliana Calmon, DJ
de 21.05.2007; REsp 841.421/MA, 13 T., Min. Luiz Fux, DJ de 04.10.2007; REsp 658.415/RS, 22 T., Min. Eliana
Calmon, DJ de 03.08.2006; REsp 626.034/RS, 22 T., Min.Jodo Ot&vio de Noronha, DJ de 05.06.2006; REsp
604.151/RS, Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 08.06.2006). [...] E razoavel presumir vicio de conduta do agente
publico que pratica um ato contrario ao que foi recomendado pelos érgaos técnicos, por pareceres juridicos ou pelo
Tribunal de Contas. Mas ndo € razoavel que se reconheca ou presuma esse vicio justamente na conduta oposta: de
ter agido segundo aquelas manifestacfes, ou de ndo ter promovido a revisdo de atos praticados como nelas
recomendado, ainda mais se ndo ha davida quanto a lisura dos pareceres ou a idoneidade de quem os prolatou.
Nesses casos, ndo tendo havido conduta movida por imprudéncia, impericia ou negligéncia, ndo ha culpa e muito
menos improbidade. A ilegitimidade do ato, se houver, estara sujeita a san¢ao de outra natureza, estranha ao ambito
da agdo de improbidade.” (REsp 827.445/SP, Relator Ministro Luiz Fux, Relator p/ Acérddo Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 02/02/2010, DJe 08/03/2010)
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otimismo excessivo, influenciar no juizo cognitivo do julgador que, lamentavelmente, podera
gerar novos vieses (confirmagéo e/ou enquadramento).
No entanto, corretamente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem barrado

essas distorcdes:

[..] 1. O STJ ostenta entendimento unissono segundo o qual, para que seja
reconhecida a tipificacdo da conduta do réu como incurso nas previsfes da Lei de
Improbidade Administrativa, é necessaria a demonstracdo do elemento subjetivo,
consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, a0 menos, pela
culpa, nas hipéteses do artigo 10. Precedentes: AgRg no AREsp 20.747/SP, Relator
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 23/11/2011 REsp 1.130.198/RR,
Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 15/12/2010; EREsp 479.812/SP,
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Se¢do, DJe 27/9/2010; REsp
1.149.427/SC, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 9/9/2010; EREsp
875.163/RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, DJe
30/6/2010. 2. In casu, pretende-se a condenagdo dos réus, ora recorrentes, por suposto
desrespeito aos principios da Administracdo Publica (art. 11 da Lei de improbidade
Administrativa). Sucede que a Corte de apelacdo ndo indicou nenhum elemento de
prova direto que evidenciasse o agir doloso do administrador, baseando-se o juizo de
valor em presungdo de dolo, de modo que é mister a reforma do ac6rddo recorrido. 3.
Recursos especiais providos, divergindo do relator, Sr. Ministro Teori Albino
Zavaski. (REsp 1192056/DF, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Relator p/
Acorddo Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 17/04/2012, DJe
26/09/2012)

Vale lembrar que o Superior Tribunal de Justi¢a ja firmou o entendimento de que “é
inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicacdo da Lei 8.429/1992, exigindo-se a
presenca de dolo nos casos dos artigos 9° e 11 (que coibem o enriquecimento ilicito e o atentado
aos principios administrativos, respectivamente) e ao menos de culpa nos termos do artigo 10,
que censura os atos de improbidade por dano ao Erario.”

Isso porque qualquer imposicdo de san¢do estd condicionada a prévia afericdo da
conduta dolosa ou culposa de agentes publicos e privados. Deve-se ter em vista que ninguém
pode ser responsabilizado somente com base na natureza do ilicito em tese e/ou por fato
cometido por outrem, cujas expectativas acusatorias sao inseridas no processo, a partir da
escolha estratégica de julgados que confirmem essas linhas acusatorias, reduzindo-se o alcance
de uma decisdo correta.

No entanto, o exercicio do ius puniendi deve considerar 0s elementos subjetivos da

conduta do agente, a luz dos principios da culpabilidade e da proporcionalidade, fundamentos

16 BRASIL. STJ, Jurisprudéncia em tese, edigdo n° 38. Disponivel em http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp
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constitucionais do Estado Democratico de Direito (artigo 1° da CEFB) e da interpretacao
sistematica das garantias fundamentais (artigo 5°, incisos XLV, XLVI, LIV e LV), e que devem
ser explicitados no processo e julgamento no campo do direito administrativo sancionador.

(d) Onus da prova e modelos de constatacdo: Na fase preliminar da acdo de
improbidade, o artigo 17, 88 6° e 8° da Lei n° 8.429/92 determina que o magistrado rejeite a
acdo civil publica quando ausentes elementos indiciarios que configurem a existéncia de ato de
improbidade.

No intuito de coibir o uso da acao para fins diversos dos que motivaram a sua criacao,
a Medida Provisoria 2.225-45, de 04/09/2001, acrescentou ao artigo 17 da Lei n® 8.429/92, entre
outros, o paragrafo sexto, por meio do qual se exige que a inicial seja “instruida com
documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de
improbidade”.

Como se sabe tamanha sdo a seriedade e a gravidade das punicdes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa que a doutrina afirma que a peticdo inicial deve conter
significativos elementos que efetivamente demonstrem, ao menos, alguma probabilidade de se
imputar a agentes publicos a pratica de atos de improbidade administrativa. Nesse sentido, é a

posicdo da doutrina especializada sobre o tema:

A ‘legislac@o vigente’ referida pelo final do dispositivo ¢ suficientemente clara, de
qualquer sorte, quando a necessidade de as provas dos fatos alegados na peticdo inicial
ja acompanharem a pratica daquele ato. Claros neste sentido ndo s6 o art. 283 do
Codigo de Processo Civil mas também os arts. 396 e 397, que s6 admitem a juntada
entendidos aqueles ‘[...] destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos
articulados, ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos autos’ [...] Os
documentos, as justificacdes, as escusas e a conduta de quem pretende tipificar ato(s)
de improbidade administrativa serdo analisados ndo s6 no decorrer do procedimento
(mas aprofundadamente na fase instrutdria), mas receberdo um juizo de
admissibilidade expresso e bastante profundo (até mesmo exauriente, quando a
hipotese é de declaragdo da inexisténcia do ato de improbidade ou de improcedéncia
da acdo) logo apo6s o estabelecimento do prévio contraditério, na forma como
disciplinam os precitados §7° e 8°. Dai que a peticéo inicial da acdo de improbidade
administrativa deve ser proporcionalmente mais substancial do que a das outras agdes
que nao tém esta fase preliminar de admissibilidade da inicial em contraditério tdo
aguda. Nestas condic@es, a delimitacdo dos fatos, da causa de pedir, e a produgéo da
correspondente prova (quando disponivel de imediato) devem ser impecaveis, sob
pena de comprometer, ja de inicio, o seguimento da acdo e, até mesmo, sua rejeicao
com apreciacdo de mérito. (Bueno; Porto Filho, 2001, p. 145)

No entanto, acdes de improbidade tém sido sistematicamente recebidas pelos juizes de

primeiro grau, a fim de oportunizar ao 6rgéo acusador a possibilidade de comprovar na fase de
14
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instrucdo, por meio da producdo de todas as espécies probatorias em direito admitidas, as
premissas acusatorias, em franco desvirtuamento da fase preliminar da acdo de improbidade,
que € evitar o tramite de acBes temerarias. Invariavelmente, os tribunais tem mantido (viés da
confirmacdo) o recebimento dessas acdes de improbidade, sem maiores reflexdes, a luz da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justical’ (viés do status quo).

Agora, para a condenacdo por ato de improbidade exige-se prova habil e segura da
conduta lesiva (enriquecimento ilicito), do prejuizo ao erario ou da violagdo aos principios da
administragdo puablica.'® Pata tanto, incumbe ao autor da ac&o de improbidade o 6nus da prova®
clara e convincente sobre os fatos imputados ao suposto agente improbo, trazendo aos autos 0s
elementos necessarios e suficientes a comprovar a ma-fé como causa de origem da préatica do
ato de improbidade administrativa, o que tem sido motivo de constantes predisposi¢oes
automaticas e juizos equivocados na seara probatoria das acdes de improbidade administrativa.

Com efeito, é na fase probatdria das acbes de improbidade que os chamados juizos de
fato — a partir de uma dada reconstrucéo fatica — divorciado das questdes de direito, conduzem
a desvios cognitivos e consequentes automatismos mentais conducentes a erros sistematicos de
julgamento. Essa tendéncia dicotdmica da atividade do juiz ndo se da conta que toda prova é
descritiva e compreensiva, uma vez que a pura faticidade ndo representa a fenomenologia do
processo judicial, além da parcialidade dos interlocutores no dominio da teoria do discurso que
poderd macular a imparcialidade do juiz.

17 A Segunda Turma do STJ tem decidido que “na fase preliminar de recebimento da inicial, em acdo de
improbidade administrativa, vige o principio do in dubio pro societate, i. e., apenas acgles evidentemente
temerérias devem ser rechagadas, sendo suficiente simples indicios (e ndo prova robusta a qual se formara no
decorrer da instrucdo processual da conduta improba'. (REsp 1.108.010/SC, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 21.8.2009; REsp 1220256/MT, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julgado em 12/04/2011, DJe 27/04/2011). Por sua vez, a Primeira Turma do STJ tem afirmado que “fundando-se
em meras ilagdes, sem qualquer amparo em prova ou mesmo indicios de que o recorrente participou dos alegados
ilicitos ou deles foi beneficiado de alguma forma”, deverd ser excluido do polo passivo da lide. (REsp 1206729/CE,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 21/06/2012, DJe 28/06/2012).

18 TJRS, Apelagio Civel N° 70070609482, Vigésima Segunda Camara Civel, Relator: Denise Oliveira Cezar,
Julgado em 15/12/2016; Apelacao Civel N° 70069447639, Quarta Camara Civel, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado
em 14/12/2016; Apelagao Civel N° 70070390562, Quarta Camara Civel, Relator: Francesco Conti, Julgado em
05/10/2016; Apelagao Civel N° 70068615558, Vigésima Segunda Camara Civel, Relator: Marilene Bonzanini,
Julgado em 28/04/2016; Apelacao Civel N° 70057351983, Terceira Camara Civel, Relator: Leonel Pires Ohlweiler,
Julgado em 26/11/2015.

19 STJ, REsp 1314122/MG, Relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 03/04/2014, DJe
09/04/2014.
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Portanto, € preciso compreender que compete ao juiz examinar, de forma reflexiva, cada
um dos modelos de constatacdo da prova — se se trata de prova meramente indiciaria
(incompativel com a condenacdo), de prova clara e convincente (standart intermediario das
acdes civis publicas de improbidade administrativa) e/ou de prova além da davida razoavel e
preponderante (acGes penais) —, bem como questionar se outros juizes chegariam a mesma
conclusédo, a fim de mitigar os riscos dos vieses cognitivos que representam a sombra da

arbitrariedade e da injustica.

5. CONCLUSOES

Defendeu-se, neste artigo, que o combate a ma gestdo publica, a corrupcdo e a
ineficiéncia de atores publicos e privados e, sobretudo, o controle judicial da (im)probidade
precisam estar atentos “aos vieses (biases) relevados pelas ciéncias comportamentais e sobre o
melhor modo de lidar com eles” (Freitas, 2016), porquanto a falta de exame dos vieses
cognitivos no controle judicial da (im)probidade administrativa pode gerar uma abusiva
utilizacdo da lei de improbidade para fins politicos-partidarios e de afetacdo do mercado
concorrencial de empresas e grupos econdmicos prestadores de servicos publicos.

Ademais, argumentou-se que 0s vieses cognitivos funcionam como verdadeiros
“desvios redutores” da complexidade do fendmeno juridico, produzindo, invariavelmente,
decisdes judiciais equivocadas, inconsistentes e arbitrarias.

Diante dessa realidade, € preciso refletir sobre os vieses cientificamente mapeados a
partir do precursor artigo do jurista Juarez Freitas (2013a) e de uma auténtica interpretacdo
sistematica do direito, no sentido de evitar os graves desvios cognitivos no controle jurisdicional
da (im)probidade administrativa, capazes de gerar um déficit na protecdo da probidade
administrativa ou um abuso na utilizag@o dos instrumentos dispostos pela Lei de Improbidade
Administrativa. Como explica Juarez Freitas “no processo da interpretacdo juridica, os
vieses estardo sempre infiltrados, visto que o intérprete tece o significado do sistema normativo,
sujeito a inevitaveis influéncias desse tipo” (2013a), sendo certo que “a hermenéutica juridica

resulta [...] profundamente enriquecida pela compreensdo dos vieses e, na sequéncia, pela
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criacdo de habitos alternativos, que funcionem como anteparos contra as predisposicoes
comprometedoras do julgamento.” (2013a).

Constatou-se que com frequéncia ndo se percebe até alguém contestar ou mesmo até
refletirmos mais tarde quando em determinados atos jurisdicionais (audiéncias e decisdes) sdo
colocadas questdes enviesadas que podem passar desapercebidas da atencdo dos profissionais
do direito por estarem, muitas vezes, mergulhados emocionalmente na acusacdo ou defesa,
acabam impedindo um comportamento mais racional e construtivo.

Interessante mencionar neste ponto que os vieses geralmente carregam elementos
emocionais que prejudicam a cognicao plena e livre, sendo fundamental desenvolver uma
consciéncia baseada na atencdo, sempre que se vivenciar situacdes e circunstancias valorativas
no exercicio profissional da advocacia.

Nesse sentido, a fim de evitar “erros sistemdticos de julgamento” compete ao intérprete
juridico um permanente estado de alerta na tomada da decisdo interpretativa, porquanto “o
cerebro do intérprete, em suas zonas impulsivas, produz automatismos que podem compeli-lo
ao rumo erréneo, a ndo ser que haja tempestivo exercicio do poder de veto das areas corticais
mais novas, em termos evolucionarios” (Freitas, 2013a).

E valido conhecer os vieses cognitivos para que possamos enfrenta-los, aprendendo e
aperfeicoando os gatilhos especificos, a fim de diminuir seus impactos na busca da melhor
resposta. E tarefa, portanto, fazer a permanente interligagio de conhecimentos e conexdes, uma
vez que “a ciéncia da poés-modernidade se produz mais por ligagdes do que por isolamentos.”
(Trindade, 2011, p. 30).

A conclusdo final é a de que conhecer os condicionamentos dos vieses cognitivos é um
ponto de partida, e ndo de chegada. Nessa tarefa, a Critica Hermenéutica do Direito?® (Streck,
2014) também podera auxiliar no combate ao pensamento automatico e no proprio controle
racional das decisOes judiciais, uma vez que visa, fundamentalmente, que a decisao judicial ndo
seja proferida por ideologia, subjetividade ou interesse pessoal, contra o melhor julgamento, a

melhor interpretacdo e a compreensdo da complexidade do fenémeno juridico.

20 A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) “caracteriza-se pela exploragdo do elemento hermenéutico que se
apresenta no cerne do fendémeno juridico colocando enfoque, como objeto privilegiado de analise, nos problemas
relativos a decisdo juridica”, como oposi¢ao a discricionariedade e ao ativismo judicial (Streck, 2014, p. 31).
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Essa perspectiva permite compreender que 0s vieses cognitivos deverdo ser
dimensionados pelos profissionais do direito em prol da melhor atuacéo e defesa dos direitos e
garantias fundamentais do cidad&o no Estado Democratico de Direito. E papel da hermenéutica
coibir  arbitrariedades  comissivas ou omissivas, autométicas ou reflexivas,
reescrevendo/reconstruindo a histdria institucional do direito a partir do circulo hermenéutico,
a fim de valorar racional e sistematicamente a fundamentacdo, sempre no intuito de dar
respostas corretas no processo e no julgamento da (im)probidade administrativa, bem como
orientar os comportamentos futuros atraves do fomento de banco de dados de julgamentos de
atos de improbidade administrativa e de técnicas de prevencdo, controle, tratamento e
rastreabilidade de ilicitos no direito administrativo sancionador para o devido controle
jurisdicional da (im)probidade administrativa.
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