1 Introducio

As institui¢des brasileiras, compreendidas em todas as suas fun¢des — Executivo,
Legislativo e Judiciario —, ha muito colecionam episddios de malversacao da verba publica e
enriquecimento ilicito de seus agentes (ROMERO, 2017), notadamente pela incapacidade de
tracar a necessaria divisdo em interesses privados e publicos. Preludio dessa condig¢ao

improba, por sinal, ¢ percebida desde os tempos coloniais, como pontifica Reis Friede:

O que se percebe, portanto, ¢ que a troca de favores entre senhores de
engenho, fazendeiros e traficantes de escravos ja era comum desde o Brasil Colonia,
caracterizando, por assim dizer, o famoso “toma 14 déa c4”, frase que se tornou uma
das marcas registradas do Pais. Como se v€, os negdcios publicos e privados, desde
aquela época, ja se enleavam, eis que os titulos de nobreza eram concedidos (direta e

objetivamente) em troca de dinheiro. (FRIEDE, 2019, p. 13)

No entanto, foi no alvorecer do século XXI, marcado pelo advento de novos meios
técnico-informacionais, que essa faceta corruptiva passou a ser amplamente revelada. Afinal,
como facilmente se afere dos escandalos hebdomadarios envolvendo especialmente a classe
politica, tem-se que “a cobertura extensiva das atividades dos governantes e dos principais
lideres politicos contribui para minar sua credibilidade, exibindo equivocos, hesitagoes,
titubeios que, de outra forma, ficariam longe do conhecimento do grande publico” (MIGUEL,
2008, p. 255).

Ao lado dessa questdo, principalmente em virtude da proativa atuagdo do judiciério
na conduc¢do da aclamada Operagdo Lava Jato, percebe-se uma continua pressao popular para,
com razao, penalizar rigidamente os detratores da Patria — o que, quando feito, ¢ motivo de
comogao social nos moldes futebolisticos, tendo em vista o crescente fanatismo politico no
pais que, por vezes, leva a propria criminalizagdo da politica (SANTOS, 2016, p. 137-139).

Exsurge, dessa evolu¢do conjunta de consciéncia politica com velocidade da
informag¢do, um bindmio conjectural que traz um protagonismo para os intérpretes da norma
que nunca antes se teve registro: agora, apos se noticiar determinada improbidade, hé legides
de cidadaos que correm as portas de foruns e tribunais para cobrar dos aplicadores da lei a
san¢do mais gravosa — sem falar naqueles que, excedendo-se, pugnam até mesmo pela

aplicacdo da pena capital aos infratores.



Embora despiciendo se tratar da impossibilidade de se condenar a penalidades mais
graves do aquelas positivadas na Lei n° 8.429/1992 (BRASIL, 1992), como o juizo se mune
do livre convencimento motivado, consoante artigo 371 do Cddigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015), ¢ capaz que esta pressdo popular, muitas vezes materializada nos canais
midiaticos, tenha o condao de influenciar na formagao da motivacgao. E, inegavelmente, guiar
a condenagdes mais abruptas do que o tecnicismo — e a imparcialidade — recomendariam,
como, alids, ja alertava Carnelutti: “a justica humana nao pode ser sendo uma justica parcial; a
sua humanidade ndo pode sendo resolver-se na sua parcialidade. Tudo aquilo que se pode
fazer ¢ diminuir a sua parcialidade” (CARNELUTTI, 2004, p. 237).

Com esta problematica em mente, ao se analisar o texto da Lei n® 13.655, de 25 de
abril de 2018 (BRASIL, 2018), que alterou diversos dispositivos da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942), afere-se que, dentre outras inovagdes, fixou
um vetor de julgamento assentado no pragmatismo juridico: em qualquer esfera, “ndo se
decidirda com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”.

Desse modo, sem se perder de vistas que esta vertente pragmatica, ora positivada, da
contornos amplos aos reflexos praticos a serem sopesados, pode-se inferir que inclusive os
impactos sociais hdo de ser considerados, surgindo, dai, o tema problema: a aplicacdo do
pragmatismo juridico nas condenagdes por atos de improbidade administrativa ndo daria azo a
decisdes cinicas, por permitir que se deixe de aplicar o tecnicismo do julgamento para
privilegiar a opinido publica?

Partindo desta tematica, tendo por marco tedrico as ideias economicistas de Richard
A. Posner (POSNER, 1977, 1983, 2004) e pautado no método descritivo e explicativo,
chegar-se-a a hipotese da impossibilidade de se aplicar o teor da Lei n® 13.655/2018 as acdes
de improbidade administrativa, sob pena de incorrer em cinismos que, invariavelmente,
contrariariam os primados da razoabilidade e da proporcionalidade, tdo castos para a
concretizag¢do do principio da dignidade da pessoa humana.

Importa, por isso, tratar da matéria para alcancar o objetivo geral de definir a
impresteza de bases pragmaticas na fixacado das sang¢des de improbidade administrativa e,

concomitantemente, perquirir os objetivos especificos envoltos na enuncia¢do de limites ao



principio do livre convencimento motivado € na demonstracao do desenvolvimento filosofico

do cinismo, bem como a sua presenc¢a no ambito judicial.

2 Desenvolvimento

2.1. Pragmatismo Juridico

Conquanto seja curial, na atualidade, conceber o pragmatismo também como uma
posicao filosofica, a exemplo do empirismo e do idealismo, ele surge inicialmente como
método (ALMEIDA, REGO, 2015, p. 408), que sera a vertente a ser utilizada para condugao
do presente estudo — até por ser essa faceta metodologica mais facilmente identificavel em
decisorios que se assentam nesta corrente tedrica.

E, para melhor acep¢ao deste método, sobreleva-se relevante rememorar que seu
nascimento se deu sob o pretexto de se contrapor as vertentes interpretativistas do direito que,
no presente trabalho, serdo representadas pelos estudos de Ronald Dworkin — tanto para fins
didaticos, quanto pela importancia académica que este Autor representa.

Tecidas essas consideragdes, para se adentrar ao pensamento dworkiano no que
concerne a sua teoria geral da interpretagdo, mostra-se necessario fixar o que seria o “aguilhdo
semantico”: a necessidade do pré-estabelecimento de conceitos para tornar valido o discurso.
Em termos praticos, nas palavras do préprio tedrico, “eu e vocé s6 poderemos discutir
sensatamente quantos livros tenho em minha estante, por exemplo, se ambos estivermos de
acordo, pelo menos em linhas gerais, quanto ao que ¢ um livro” (DWORKIN, 2014, p. 55).

Nesse sentido, ndo obstante Dworkin reconheca que a interpretacdo guia a uma
cadeia de novas formas de compreensdo do mesmo objeto ou pratica — o que, para ele,
atrairia direito e literatura ao ponto de “criarmos um género literrio artificial que podemos
chamar de ‘romance em cadeia’”! (DWORKIN, 2014, p. 275) —, ele vislumbra neste

encadeamento uma garantia a integridade interpretativa, pois,

! Sobre o romance em cadeia na perspectiva do direito, “um grupo de romancistas escreve um romance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que ¢ entdo
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade” (DWORKIN, 2014, p. 276). Ou seja,
embora a variavel da interpretacdo seja inescapavel, como se da em cadeia sob um mesmo aguilhdo semantico,
mantém-se a integridade do sistema.



(...) a interpretacdo construtiva ¢ uma questdo de impor um propdsito a um objeto
ou pratica a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos
quais se imagina que pertengam. Dai ndo se segue, mesmo depois dessa breve
exposi¢do, que um intérprete possa fazer de uma pratica ou de uma obra de arte
qualquer coisa que desejaria que fossem. (DWORKIN, 2014, p. 64)

Dessa forma, como “a historia ou a forma de uma pratica ou objeto exerce uma
coer¢do sobre as interpretagdes disponiveis” (DWORKIN, 2014, p. 64), a integridade do
sistema juridico, materializado aqui nas decisdes judiciais, nunca deve se afastar da aplicagdo
da lei no molde perfilhado pelos intérpretes anteriores, sob pena de subverter a 6tica sist€émica
— salvo nos casos complexos (hard cases), em que o Autor admite a ponderacao de principios
para fundamentar o decisorio, desde que se subjazam as regras positivadas e a razio extraida
da cadeia interpretativa, ainda que analogicamente.

Em suma, a teoria interpretativista de Dworkin, ao passo em que se contrapde ao
poder discricionario do julgador — para ele, “o juiz ndo tem o direito de criar novos direitos,
mas sim descobrir quais sdo eles em conformidade com o ordenamento juridico” (DMITRUK,
2018, p. 145) —, também desenvolve uma fundamentagdo que legitima a perpetuidade do
romance em cadeia do direito, inclusive no que concerne aos julgamentos em hard cases.

Tracados estes contornos das teorias interpretativistas amparado na obra de Dworkin,
irrompe no desenvolvimento da academia o seu contraponto: as vertentes nao
interpretativistas, dentro das quais se encontra o pragmatismo juridico que, para fins do
presente trabalho, assentar-se-4 nas licdes de Richard A. Posner — capitaneador da
“utilizacdo do critério de eficiéncia como a fundacdo ética para o direito” (SALAMA, 2012,
p.436).

Feitos esses alardes prefaciais, o pensamento posneriano, diversamente das correntes
interpretativas tratadas alhures, parte de um racional economicista, “sendo caracterizado,
principalmente, por uma atitude racional-técnica e voltada ao real e a solugdo do real ou, em
outras palavras, trata de uma visdao de mundo tal qual este se apresenta, buscando, na
ocorréncia de problemas que lhe sdo inerentes, solugdes praticas” (ALMEIDA, 2011, p. 160)
— evidenciando, assim, o cunho empiricista da teoria, na contramdo do conceitualismo
holista de Dworkin.

Por essa preocupacdo concreta, em que  pese o pragmatismo vislumbrar a
necessidade do respeito a integridade do ordenamento, este ndo se perfaz pelo afastamento

abrupto da discricionariedade do julgador; mas, ao contrario, enxergando que compete ao



magistrado, dentro das balizas normativas, perquirir qual ¢ o resultado mais eficiente ao caso
concreto — afinal, para ele, ¢ insito a toda decisdo judicial a produgdao de consequéncias
econdmicas, que ndo devem ser desconsideradas (POSNER, 1977).

Verifica-se, dai, que Posner procura desenvolver seu raciocinio assentando-se numa
construgdo intermediaria entre a deontologia Kantiana e o utilitarismo Benthamiano
(SALAMA, 2012, p. 448), pois, nas suas palavras, “uma mistura entre essas tradicdes
filosoficas rivais” (POSNER, 1983, p. 115) guiaria & maximizagdo da riqueza perseguida pelo
pragmatismo — isto ¢, pretende conjugar, de um lado, o consequencialismo hedonista, com a
necessidade de se respeitar os direitos morais de outrem mesmo que a violacdo resulte em
maiores beneficios coletivos.

Diante desses fundamentos tedricos erigidos por Posner, percebe-se a necessidade,
em sua visao, de dotar de normatividade os aspectos econdmicos, justamente para, ao decidir
casos concretos, os intérpretes da lei aplicarem-na de forma que resulte na maior eficacia.
Para ilustrar o topico, calha trasladar trecho em que o Autor defende a imposicao de sangdes
pecuniarias mais severas sob o afa prevencionista-pedagdgico — o que se denomina, hoje,

punitive damage —, a saber:

A associacdo da negligéncia com a reparagdo puramente compensatoria tem levado a
erronea impressao de que a responsabilidade por negligéncia ¢ promovida
unicamente como expediente de compensagio. Sua fungdo econdmica é diferente. E
deter a ocorréncia de acidentes antieconomicos. Como ¢ sabido a quantia certa de
obstéaculo ¢ produzida compelindo-se os causadores de danos a reparar as perdas das
vitimas. Onde eles sdo for¢ados a pagar mais (perdas e danos) alguns acidentes de
conteudo econdmico também podem ser obstruidos, onde for permitido pagar menos
do que a compensacdo, alguns acidentes dispendiosos ndo serdo evitados.
(POSNER, 1977, p. 143).

Tecidas essas consideracdes, afere-se que, fundando-se no alicerce pragmatico
posneriano, a legitimidade de uma decisdo — ou melhor, a Justica da ratio decidendi — se
confunde com a sua eficiéncia (POSNER, 1977, p. 22) e, por conseguinte, os seus resultados
econdmicos devem, dentro dos liames legais, serem sempre sopesados.

Alicercado nos baluartes desse economicismo, consoante ja tratado na introdugdo
deste trabalho, o legislador infraconstitucional patrio, mediante alteracdao da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942) pela Lei n°® 13.655/2018 (BRASIL, 2018),
determinou expressamente que ‘“nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se

decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as



consequéncias praticas da decisdao”. E o que igualmente se verifica na inten¢do do legislador,

nas palavras do Senador Antonio Anastasia, proponente do Projeto de Lei n° 349 de 2015:

O que inspira a proposta ¢ justamente a percepgdo de que os desafios da agdo do
Poder Publico demandam que a atividade de regulamentacdo e aplicagdo das leis
seja submetida a novas balizas interpretativas, processuais e de controle, a serem
seguidas pela administracdo publica federal, estadual e municipal. A ideia ¢ incluir
na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942)
disposigdes para elevar os niveis de seguranga juridica ¢ de eficiéncia na criagdo e
aplicagdo do direito ptblico. (ANASTASIA, 2015, p. 04)

Inegavel, pela mens legislatoris e pela simples leitura do dispositivo legal
supratranscrito, que se incorporou ao ordenamento juridico patrio, de forma extremamente
ampla, o empiricismo da vertente ndo interpretativista do direito ora comentada, de forma,
portanto, que o sopesamento dos resultados pratico-econdmicos das decisdes nao podem

mais, por for¢a legal, serem desconsiderados pelo judicidrio brasileiro.

2.2. Livre Convencimento Motivado: Conceito e Analise Critica

Delineadas as principais nuances do pragmatismo juridico e sua positivagdo no
ordenamento patrio, insta deixar claro que, sem embargo da técnica de julgamento inserida
pela Lei n® 13.655/2018 (BRASIL, 2018), os julgadores se mantém com amplo poder de
motivagdo sobre suas decisdes — ¢ o que se denomina livre convencimento motivado.

No arcabougo legal patrio, conquanto o novo Cddigo de Processo Civil (BRASIL,
2015) nao haja mantido expressamente a dic¢dao do livre convencimento, tal qual o artigo 118
da revogada Lei de Ritos (BRASIL, 1939), repetido pelo também revogado artigo 132 do
Codigo de 1973 (BRASIL, 1973), ¢ indene de duvidas que este primado processual ainda
conserva seu vigor, em linha, alids, a letra do ja citado artigo 371 do novel Codex: “o juiz
apreciara a prova constante dos autos independentemente do sujeito que a tiver promovido, €
indicara na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento”.

Isso significa que, no decorrer da sequéncia de atos concatenados que dao origem ao
processo, produz-se o acervo probatdrio que, em conjunto com os textos legais atinentes a
lide, sdo livremente apreciados pelo julgador para, de forma racional e fundamentada, proferir
a decisdo. Quer dizer, “o principio em questdo permite ao julgador apreciar o conjunto

probatério levado ao seu conhecimento e formar diante dele, livre de prévia valoracdo legal,



um juizo a respeito dos fatos que fundamentam o pedido ou a resisténcia a ele” (FONSECA,
2008, p. 37).

Fixadas as matrizes conceituais do livre convencimento, em decorréncia justamente
dessa liberdade, ha de se inferir que, embora o magistrado encontre limites de julgamento no
ordenamento juridico, a valoragdo linguistica, semantica e at¢ mesmo sentimental destes
textos, invariavelmente, serd guiada por emogoes e sensagdes internas — inclusive porque “o
raciocinio juridico €, como o raciocinio moral, uma forma da racionalidade pratica, embora —
também como a moral — ndo seja governado apenas por ela” (ATIENZA, 2003, p. 139).

Sobre a tematica, enfatiza Calamandrei:

Representa-se escolarmente a sentenga como o produto de um puro jogo logico,
friamente realizado com base em conceitos abstratos, ligados por inexoravel
concatenacdo de premissas e conseqiiéncias; mas, na realidade, no tabuleiro do juiz,
as pecgas sdo homens vivos, que irradiam invisiveis forcas magnéticas que encontram
ressonancias ou repulsdes, ildgicas, mas humanas, nos sentimentos do judicante.
Como se pode considerar fiel uma fundamentagdo que ndo reproduza os meandros
subterraneos dessas correntes sentimentais, a cuja influéncia magica, nenhum juiz,
mesmo o mais severo, consegue escapar? (CALAMANDREI, 1995, p. 175-176).

Com isso, mormente ao se ter em conta a complexidade do psique da mente humana,
¢ inexoravel que por mais preciso e claro que seja o texto legislativo, os jurisdicionados sdao
reféns da persuasdo racional do julgador — prova disso, convém ressaltar, presente na
inseguranca juridica facilmente verificada em grande gama de matérias.

Na verdade, mais que os riscos de decisdes conflitantes entre si dentro da mesma
conjectura juridica, hd, como em toda obra humana, igualmente a possibilidade de
imperfei¢do do decisorio, mesmo em se tratando de precedente vinculante ou decisério ja

transitado em julgado. E que, embora os juizes tenham

(...) autoridade para decidir casos de um modo que pode ser definitivo, mas isso ndo
quer dizer que eles tenham o poder de decidir sobre o que deve constituir uma boa
razdo a favor de uma decisdo; isto €, uma decisdo judicial pode ndo estar justificada,
embora contra ela ja ndo seja possivel mais nenhum recurso. (ATIENZA, 2003, p.
137).

Aliando-se a possibilidade de petrificacdo de decisdes injustificadas, hd, no mesmo
sentido, as incongruéncias Iéxicas que podem decorrer do jogo de linguagem preconizado por

Wittgenstein que, na clara licdo de Robert Alexy, “diz apenas que ndo existe nenhuma



proposicao que exclua a possibilidade de algum argumento ser apresentado contra ou a favor
a priori” (ALEXY, 2017, 63).

Desta feita, sem se perder de vistas a imprescindibilidade do livre convencimento
motivado para garantir a propria autonomia dos pronunciamentos judiciais e, em ultima
analise, a prevaléncia do Estado Democratico de Direito, impde-se a analise critica deste

principio, até mesmo para evitar abusos e autoritarismos jurisdicionais.

2.3. Cinismo

Avancando para a perspectiva do cinismo, impende advertir, de inicio, que embora
este tema, via de regra, seja visto “como um problema de ordem moral vinculado a distor¢ao
de procedimentos de justificacdo da acao” (SAFATLE, 2008, p. 13), para fins do presente
estudo, com arrimo na obra de Vladimir Safatle — que servira de guia para o topico vertente
—, ha de ser entendido como “um problema geral referente & mutagdo nas estruturas de
racionalidade em operacao na dimensao da praxis” (SAFATLE, 2008, p. 13).

Essa concep¢do mais sofisticada do termo, numa perspectiva genealdgica
(FOUCAULT, 1981), parte do diagnostico hegeliano, para o qual, em razdo da modernidade
constituir for¢ga motriz de abolicdo das formas tradicionais de vida, permite a abertura de um
espaco de indeterminagdo que ¢ acompanhado de um esvaziamento de toda a substancialidade
normativa do social. E, fruto do enfraquecimento destes institutos reguladores ha uma
degradacdo dos vinculos sociais — a isso, Safatle denomina anomia — que leva a,
“compreender o cinismo como disposicao de conduta e de valoragcdo capaz de estabilizar e
interagir em situacdes de anomia. Como se o cinismo fosse capaz de transformar o
‘sofrimento de indetermina¢do’ normativa em motivo de gozo” (SAFATLE, 2008, p. 17).

Nessa trilha, ao passo em que esta degradagdo guia a dissolucdo de organismo sociais
disciplinares, tais quais o Estado e a propria familia, abre caminho para o surgimento de
estruturas peculiares de controle que, nas palavras de Gilles Deleuze, citado por Safatle,
representam “uma modulagdo, como um molde autodeformante que muda continuamente de
um instante a outro, ou como uma peneira cujas malhas mudam de um ponto a

outro” (DELEUZE, 2003, p. 242, apud SAFATLE, 2008, p. 24).



Apropriando-se dessas bases intelectuais para enxergar a aplicabilidade do cinismo
ao judiciario, impoe-se tragar um paralelo em dois niveis, da seguinte forma: primeiro, em
virtude do mencionado esvaziamento da substancialidade normativa do social, cabe ao
julgador, no deslinde dos processo judiciais, valorar essa indeterminagdo com o fito de
estabilizar a relagdo juridica; e, em segundo plano, porque a interacao social se sujeita a
mecanismos de controle, aquela valoracao feita pelo magistrado pode, no lugar de manifestar
a intencdo da norma positiva e dos principios regentes, vir a manifestar um desses “moldes
autodeformantes”.

Neste ponto, em decorréncia do risco da literalidade constante do julgamento ser
dissonante de seu sentido, ¢ que se verifica o cinismo como ato de fala de duplo de nivel. E,

no caso da atitude cinica no ambito judicial, essa faceta fica ainda mais evidente, pois,

Em certos casos, alguns desses posicionamentos podem ser contrarios entre si, sem
que isso implique contradicdo em relacdo aos critérios tacitamente aceitos. Ou seja,
a dimensdo procedural da lei ndo condiz com uma visdo univoca de sua dimensdo
semantica. Até porque ndo podemos retirar a ambiguidade da dimensdo semantica
(principalmente em seu nivel referencial) apenas por meio de procedimentos
hermenéuticos. (SAFATLE, 2008, p. 70)

Quer dizer, em linha ao que ja se expds no topico anterior, ao tratar dos multiplos e
variaveis caminhos que podem ser perfilhados pelo hermeneuta, tem-se que, justamente por
isso, pode irromper o cinismo no momento que, de forma insincera, chega-se a um
determinado resultado de julgamento, apoiado em determinada causa de decidir quando, na

realidade, o assento motivacional era outro. E, via de consequéncia,

(...) o cinismo pode ser visto como uma certa enuncia¢do da verdade, mas uma
enunciacdo que anula a for¢a perlocucionaria que poderiamos esperar desse ato de
fala. Na verdade, o desafio do cinismo consistiria em compreender atos de fala nos
quais a enunciagdo da verdade anula a forga perlocucionaria da propria enunciagéo.
(SAFATLE, 2008, p. 71)

Trazidas essas consideragdes a baila, pode-se inferir que, se em determinada agdo de
improbidade administrativa de ato improbo pouco gravoso, mas de grande repercussao social,
ao decidir, o julgador justifique uma condenagdo exacerbada na gravidade da conduta e no
pragmatismo juridico adotado pelo ordenamento, tratar-se-4 de motivag@o cinica, haja vista
que o molde autodeformante gerado pelas estruturas peculiares de controle ddo azo ao

acompanhamento, pelo judiciario, do clamor social e midiatico.



E, a partir do momento em que se tem uma propria legislacdo que amplifica os riscos
desse cinismo, mais que permitir a prolatacdo de decisdes tergiversadas, igualmente abre
espago para a faldcia comunicativa das sentengas judiciais. Isto ¢, partindo-se de uma visao
habermasiana, para o qual uma das pretensdes de validade do discurso ¢ “atingir o seu
objetivo de compreensdo junto de outrem” (HABERMAS, 1996, p. 12), corolario légico é que
haja uma mutualidade intersubjetiva entre as partes do didlogo assentada na “compreensao
reciproca, no conhecimento partilhado, na confianga mutua e na concordancia entre os
ouvintes” (HABERMAS, 1996, p. 13).

E, exatamente por permitir que o real fundamento que guiou ao resultado de
julgamento seja omitido da causa de decidir, ¢ que o cinismo se afigura como estrutura logica
de raciocinio que, insofismavelmente, carrega consigo riscos a validade do discurso em que
estiver impregnado.

Assim ¢ que, em especial no ambito do judicidrio, em que a legitimidade dos
decisorios decorre exatamente da validez dos argumentos que guiaram o julgador ao
dispositivo sentenciado, o cinismo deve ser observado com cautela e, por dbvio, coibidas

legislacdes que, de certa forma, déem amparo ou incentivo a sua pratica.

2.4. Cinismo nas Condenacdes Pragmaticas por Ato improbo

Tracejados os pardmetros conceituais de pragmatismo juridico, tomando-se por base
a nocao posneriana do tema adotada pela Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018), do livre
convencimento motivado do julgador, inclusive sob uma analise critica, bem como as
concepgoes filosoficas de cinismo, com arrimo precipuo na obra de Vladimir Safatle, ha
substrato tedrico e empirico suficiente para confrontar, de vez, o tema problema apresentado
na introdug¢ao deste trabalho.

E, de antemdo, mostra-se imperioso partir de uma critica ao citado advento
legislativo: diversamente do proposto por Posner, a nova lei traz contornos extremamente
amplos de aplicacao da logica pragmatica, de modo, pois, que nao haveria decisdo impassivel

J4

desta analise economicista. Tanta ¢ a incompatibilidade desta amplitude com as ideias



posnerianas que, em oportunidade de rebater as criticas sofridas por Richard Epstein

(EPSTEIN, 2004), assim elucidou o tedrico da analise econdmica:

Somente em circunstancias excepcionais, no entanto, o juiz pragmatico dara
prevaléncia as consequéncias sist€émicas, como o formalismo juridico faz; isto €,
raramente o formalismo juridico serd uma estratégia pragmatica. E, as vezes,
circunstancias especificas do caso dominam completamente o processo decisorio.
(POSNER, 2004, p. 683)

Desse modo, se o paradigma tedrico em que se embasa a Lei n° 13.655/2018 ja
elucida a impossibilidade de utilizagdo irrestrita do pragmatismo, torna-se legitimo inferir que
o legislador disse mais do que pretendia. Dito de outro modo, fixa-se, aqui, uma primeira
premissa: a de que ha hipoteses que se excepcionam da aplicacdo daquele texto legal.

Pontuada esta primeira adverténcia, ainda no que concerne a inaplicabilidade
generalizada da escola pragmatica, forcoso reconhecer que existem sangdes legalmente
previstas, tais quais as da Lei n® 8.429/1992 (BRASIL, 1992), cujo consectédrio fenoménico
vai da imposi¢ao de duras multas até a privagao de direitos basicos do cidadao. Quer dizer:
dada a importancia do bem juridico tutelado pelo tipo legal, afigura-se socialmente legitimo a
imposi¢do de severas punicdes.

Essa severidade, a propdsito, quando analisada sob o afd do pragmatismo juridico,
ganha contornos ainda mais rigidos: a um, prestando-se o citado diploma legal para penalizar
agentes publicos perpetradores de atos improbos, quanto maior a pena, maior sera a satisfacao
social; a dois, como a evidéncia empirica demonstra, ha certas condenacdes por atos de
improbidade que resultam em reflexos economicamente positivos no mercado de valores
mobiliarios. Ou seja, do ponto de vista economicista, justifica-se a imposi¢ao das mais
rigorosas penalidades aos casos em questdo.

Ocorre que, sem embargo do fundamento dessas medidas residir tanto na prevengao
de reiteracdo da conduta quanto de atender aos anseios sociais, justamente por denotar um
cenario de excecdo ao principio da dignidade da pessoa humana, devem ser analisadas sob

aspectos estritamente juridicos, sem valora¢des econdmicas. E que,

2 A guisa de exemplo, quando da condenagdo do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva, o indice Ibovespa

bateu recorde. Disponivel em <https://valor.globo.com/financas/noticia/2018/01/24/ibovespa-bate-recorde-
de-83-mil-pontos-com-condenacao-de-lula.ghtml>. Acesso em 02 abr. 2020.



https://valor.globo.com/financas/noticia/2018/01/24/ibovespa-bate-recorde-de-83-mil-pontos-com-condenacao-de-lula.ghtml

(...) enquanto a critica economica se da pelo custo, a critica juridica se da pela
legalidade; enquanto o direito ¢ exclusivamente verbal, a economia ¢ também
matematica; enquanto o direito ¢ marcadamente hermenéutico, a economia ¢
marcadamente empirica; enquanto o direito aspira ser justo, a economia aspira ser
cientifica. (SALAMA, 2012, p. 437)

Sem duvidas, seja para garantir a razoabilidade e proporcionalidade na fixacao das
sancoes da Lei de Improbidade Administrativa — que, repise-se, ¢ corolario ldgico da
dignificagdo humana —, seja para resguardar o tecnicismo juridico, imperioso reconhecer
que, nestes casos, ¢ inadmissivel a aplicacdo da pragmatica juridica para decidir.

Feitas essas colocagdes, ao se rememorar o exponencial crescimento do jornalismo
investigativo em assuntos politicos, aliado ao também ascendente fanatismo politico, tem-se
que, por vezes, estes veiculos de comunicacdo, com o apoio do clamor social, realizam
julgamentos paralelos — isto ¢, julgamentos sem valor juridico. E que, apesar dessa
desvaloragdo legal, permitem que “a propria presungdo de inocéncia — regra maxima do
garantismo processual — ¢ sepultada pelos julgamentos paralelos e isso, inegavelmente,
também afeta a relacdo juiz/acusado no curso do processo, e principalmente, na decisdo final”
(LOPES JR., 2004, p. 185).

Sucede que, com o permissivo legal constante da Lei n® 13.655/2018 (BRASIL,
2018), bem como por for¢a dos j4 mencionados juizos de valor internamente realizados pelos
magistrados que influenciam no livre convencimento, tem-se que, sob o pretexto de aplicar
rigorosamente a lei em razao dos contornos do caso concreto, pode o julgador, na realidade,
fazer uso do cinismo para sentenciar de acordo o termometro social.

Em outros dizeres, embora a razdo de decidir externalizada se assente no suposto
entendimento pela gravidade da conduta e nos positivos reflexos econdmicos do decisorio,
que justificariam uma san¢do exacerbada, na bem verdade a real intencdo do julgador seria a
de atender a influéncia midiatica e, ao mesmo tempo, ao clamor da sociedade. Por isso, entdo,
a decisdo seria cinica, justamente por se revestir de uma mascara de insinceridade ‘“que
distorceria procedimentos de justificagdo ao tentar conforma-los a interesses que ndo podem
ser revelados” (SAFATLE, 2008, p. 13).

E, sem embargos dos perigos inerentes ao cinismo em pronunciamentos judiciais,
tanto para a integridade do sistema juridico quanto para a propria seguranga dos
jurisdicionados — que recorrem das decisdes crendo no uso de uma fundamentacao quando,

em verdade, desconhecem a real motivagdo —, ndo custa enfatizar que,



O magistrado ao clamor da opinido publica afasta-se da juridicidade para abracar a
politica. Um magistrado decide de acordo com a lei e a sua consciéncia. Mesmo que
suas decisdes fiquem a mercé do juizo historico, jamais devem ser subordinadas a
cambiante opinido publica, que no calor da historicidade migra da convergéncia a
divergéncia da lei. (AMOEDO, 2009)

Visualiza-se, com base na situa¢do hipotética delineada nos paragrafos anteriores
que, mantendo-se a possibilidade de aplicagdo da Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018) de
forma irrestrita, inclusive nas decisdes condenatorias em agdes de improbidade
administrativa, fomentar-se-4& um crescimento de decisdes cinicas que, a toda evidéncia,
estardo na contramao dos primados constitucionais que deveriam nortear o julgamento. Neste
liame, repise-se novamente a dignidade da pessoa humana que, mais que principio, ¢ vetor

axiolégico da Carta Maior, de forma tal que,

(...) mesmo respeitando os elementos historico, sociologico e criativo que permeiam
a experiéncia juridica, ou a denominada “dialética da complementaridade”, como
denomina Reale, ha na tarefa do intérprete uma porta de passagem obrigatdria que ¢
a perscrutacdo da dignidade da pessoa humana, antes de declinar o alcance e o
sentido da norma, mas sobretudo, antes da aplicagdo; ¢ que ndo temos a ingenuidade
de desacreditar da existéncia de normas injustas ou mesmo iniquas; elas existem e
persistem, ¢ as miriades; contudo, face ao dogmatismo do primado constitucional,
estas ndo poderdo ser declinadas no caso concreto se aviltarem ou afrontarem o
mandamento constitucional. (ANDRADE, 2002, p. 30)

Ora, despiciendo dizer que a permanéncia de dispositivo legal que permite a
recorrente violagdo ao vetor maior da Constitui¢do da Republica configura, pela via obliqua,
contumélia irremissivel ao arcabouco logico de todo o ordenamento juridico. E, como nao
poderia deixar de ser, deve ser rechagada do sistema legal patrio como uma enfermidade deve
ser expelida de um corpo sadio.

Destarte, para privilegiar, em primeiro lugar, a dignificagdo da pessoa humana e, em
segundo plano, garantir a incolumidade légica e sistémica do ordenamento juridico patrio,
mostra-se premente a limitacdo do escopo de atuacdo da Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018)
para afastar a sua aplicacdo nas decisdes condenatorias em acdes de improbidade

administrativa.

3. Conclusao



Viu-se, inicialmente, que a evolucao dos aparelhos informacionais fortaleceram os
veiculos de comunicagdo que, por conseguinte, passaram a noticiar de forma mais precisa e
recorrente os atos improbos praticados por agentes politicos e publicos, cujo efeito direto foi o
soerguimento do legitimo interesse da grande malta em ver estes infratores rigidamente
punidos.

Ao lado disso, verificou-se, ap6s explanacao do que seria o pragmatismo juridico de
Richard A. Posner, contrapondo-o com as correntes interpretativistas, na pessoa de Ronald
Dworkin, que a Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018), dentre outras inovagdes que trouxe ao
ordenamento patrio, incorporou como técnica de julgamento o método de analise pragmatico.

Na sequéncia, exp0Os-se que, conquanto o legislador tenha inserido um padrdo para
decidir, os julgadores, por forga legal e principiologica, municiam-se do livre convencimento
motivado; o qual, apesar de encontrar limite na lei, ndo afasta os riscos dos sentimentos
influenciarem no resultado do julgamento.

E, em decorréncia dessa vertente sentimental, chegou-se ao cinismo, oportunidade
em que se explorou os nortes tedricos de Vladmir Safatle para, ao final, correlaciona-los com
os mecanismos judiciais, quando se verificou a possibilidade de se utilizar uma causa de
decidir de forma insincera para, omitindo parte da fundamentagdo, atingir o resultado
esperado.

Apos tudo isso, demonstrou-se que os amplos contornos estabelecidos pela sobredita
lei trazem riscos imensuraveis as agdes de improbidade administrativa, haja vista que, sem
perder de vistas o clamor social direcionado para a condenagdo, por vezes esses julgamentos
paralelos feitos pela midia e populacao podem dar azo ao cinismo nas decisdes, condenando-
se os réus em patamares além do que a razoabilidade e proporcionalidade recomendariam.

Dai que, ndo pode ser outra a conclusdo: para resguardar o principio da dignidade da
pessoa humana, que constitui vetor motriz do ordenamento juridico péatrio, forgoso reconhecer
a ilegal amplitude da Lei n° 13.655/2018 (BRASIL, 2018), implementando-se a redugdo de

seu escopo para que ndo se aplique as acdes de improbidade administrativa.
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