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APRESENTACAO

Chegamos a nona edicdo da Colecdo Jovem Jurista, editada pela Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas e criada para divulgar,
a cada ano, os trabalhos premiados por sua exceléncia e aspectos inova-
dores produzidos por discentes da graduacdo em Direito. Este volume traz
os trabalhos de conclusdo de curso vencedores dos prémios Miranda Rosa
de Qualidade e Alfredo Lamy Filho de Inovacdo, bem como as respectivas
menc¢des honrosas recebidas, dentre os trabalhos apresentados, nos anos de
2018/2019.

O Prémio Alfredo Lamy Filho de Inovacéo foi concedido a Alessandra Cor-
réa Cid, pelo trabalho “Construcdo de um modelo preditivo para decisdes do
STF em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade”, em que se objetiva o inicio
da construcdo de um modelo de previsdo de decisdes judiciais do Supremo
Tribunal Federal (STF), utilizando-se de um algoritmo de machine learning. Seu
trabalho contou com a orientacdo do professor Leandro Molhano e coorien-
tacdo do professor Renato Rocha. Trata-se de mais um fruto do programa de
dupla graduacao entre as Escolas de Direito (FGV Direito Rio) e de Matematica
Aplicada (FGV EMAp).

Alessandra enfrentou o desafio de iniciar o desenvolvimento de um
modelo preditivo de decisbes do STF em Ac¢des Diretas de Inconstitucio-
nalidade. Esse modelo preditivo leva em consideracao fatores cognitivos,
econdmicos e institucionais nas decisdes. O estudo desenvolvido utilizou um
algoritmo de machine learning, denominado random forest, com objetivo de
indicar quais os elementos relevantes (alguns desses elementos sdo as partes
envolvidas, a data da decisdo, o ministro relator do caso) e os fatores do pro-
cesso judicial (cognitivo, econémico ou institucional) que podem impactar a
decisdo judicial.

O algoritmo foi aplicado duas vezes, atingindo taxas expressivas de acerto
de resultados (85% e 90%) e sugerindo que o uso de mecanismos inovadores
e tecnoldgicos pode contribuir, para analisar a importéncia e o peso de cada
elemento e de cada fator que impactam no processo decisdrio judicial.

O trabalho intitulado “Intuicdo e decisdo juridica: uma analise da heuristica
da representatividade na tomada de decisao judicial”’, produzido por Helena
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Antunes Teich, sob orientacdo do professor Fernando Angelo Ribeiro Leal, foi
o trabalho que recebeu mencao honrosa nesta mesma categoria.

Com o mesmo foco no processo de tomada de decisao judicial, Helena
desenvolveu uma pesquisa, para testar se a influéncia heuristica da representa-
tividade poderia originar eventuais ocorréncias de erro, na tomada de decisao
judicial. O trabalho envolveu coleta de dados por meio da aplicacdo de questio-
narios respondidos tanto por juizes quanto por alunos de cursos de graduacéo
em Direito. A andlise comparativa dos dois grupos buscava investigar a influén-
cia da experiéncia e do maior conhecimento, na area, como um fator limitador
de vieses, no processo de tomada de decisao.

Marcos Patrick Nunes Alves foi o vencedor do prémio Miranda Rosa de
qualidade, pela producao do trabalho “A constitucionalidade da instituicdo de
politicas de cotas raciais na iniciativa privada a luz da jurisprudéncia do STF”
sob a orientacdo do professor Diego Werneck Arguelhes. O objetivo principal
desta pesquisa foi investigar se as proposi¢des legislativas de instituir a obriga-
toriedade de reserva de vagas para a populacdo negra, em setores da iniciativa
privada, sdo compativeis com o entendimento do STF.

Na andlise contundente e de perceptivel qualidade feita por Alves, obser-
va-se que, em razdo da constante discriminacdo racial persistente, nesse pais,
torna-se indispensavel que os critérios empregados pelos ministros do STF,
para justificar as acdes afirmativas, em casos passados, estejam presentes nos
projetos de lei que venham disciplinar a matéria.

A banca examinadora do prémio Miranda Rosa de Qualidade ainda pre-
miou com uma mencao honrosa o trabalho “Presidentes fracos: legados de
perda de poder para o cargo da Presidéncia da Republica”, escrito por Luiz
Carlos Penner Rodrigues da Costa, sob a orientacdo do professor Diego Wer-
neck Arguelhes.

Para o autor, sendo o poder legislativo o mais importante a disposi-
cdo da Presidéncia da Republica, um presidente despreparado é capaz de
abrir mao desse “privilégio”, ocasionando na perda de poderes em meio ao
conflito sobre regras, o que acontece em um jogo politico, no qual atores
politicos se aproveitam dessa brecha para tentarem ampliar suas proéprias
competéncias e esse legado podera se perpetuar. Essa demonstracado se faz
pelo caso especifico de devolucdo de medidas provisdrias, abordado por
Costa, neste estudo.

A exceléncia dos trabalhos apresentados € uma das provas do compro-
misso da FGV Direito Rio de fomentar um modelo de ensino que sirva de es-
timulo as experiéncias de qualidade e inovacdo no horizonte juridico. Os tra-
balhos dispostos, nesta colecao, refletem esse panorama, a partir de estudos
voltados para problemas de importancia juridica ao pais, regido ou sociedade.
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Isto significa pensar o Direito com engajamento e postura critica, voltando os
olhos para a realidade. E 0s nossos alunos mostram-se imbuidos desse espirito.
Esperamos, com esta iniciativa, continuar a incentiva-los, na busca por uma
formacao humanistica marcada pela capacidade de apreensao, reflexdo e pro-

ducao criativa do Direito.

Thiago Bottino
Coordenador da Graduacdo da FGV Direito Rio
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CONSTRUGAO DE UM MODELO PREDITIVO PARA DECISOES
DO STF EM ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

ALESSANDRA Correa CiD

Resumo

Este trabalho objetiva iniciar a construcdo de um modelo de previsao de deci-
sdes do Supremo Tribunal Federal (STF) utilizando um algoritmo de machine
learning. A ideia que guia este trabalho é a de que, testando-se e avaliando-se
elementos do processo decisorio judicial, que sdo importantes para a realiza-
cdo de uma analise preditiva da decisdo, é possivel delimitar como e quais
fatores podem estar influindo no processo decisério. Para tanto, inicialmente,
analisa-se a literatura que estuda a influéncia de fatores cognitivos, econdmi-
cos e institucionais nas decisdes. Em um segundo momento, desenvolve-se
um modelo preditivo de decisbes do STF em Acdes Diretas de Inconstitucio-
nalidade, utilizando um algoritmo de random forest. O algoritmo foi aplicado
duas vezes. Na primeira, considerou-se os seguintes elementos como features
do modelo: (i) relatérios das decisdes; (ii) ano em que a decisao foi publicada;
(iii) ministro relator; e (iv) requerente. Na segunda aplicacado, foi considerado,
além do mencionado anteriormente, o voto do ministro relator. Na primeira
aplicacdo, o algoritmo acertou o resultado de 85% dos casos previstos e, na
segunda aplicacdo, acertou 90% dos resultados. A partir disso, foi analisada a
importancia de cada feature para a realizacdo da analise preditiva. Esse exame
permitiu discutir e delimitar como e quais fatores psicoldgicos, econdmicos e
institucionais podem estar influindo no processo decisério judicial.

Palavras-chave
Analise preditiva. Machine learning. Random forest. Supremo Tribunal Federal.
Acdes diretas de inconstitucionalidade. Processo decisdrio judicial.

Abstract

The goal of this paper is to initiate the construction of a predictive model of
decisions of the Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) in “Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade” using a machine learning algorithm. We con-
sider that by testing and evaluating the elements of the judicial decision-ma-
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king process that are relevant to perform a predictive analysis of the decisions,
it is possible to narrow down how and which factors can influence the decision
making process. To do so, first, we analyzed the literature that studies the in-
fluence of cognitive, economic and institutional factors on decisions. Then, we
began the construction of the predictive model using a random forest algori-
thm. The algorithm was applied twice. The first time, the algorithm was input
with the following features: (i) the report of the case; (ii) the year in which the
decision was published; (iii) the judge rapporteur; and (iv) the claimant. The
second time, in addition to these features, the vote of the judge rapporteur
was also considered. In the first application, the algorithm predicted 85% of the
cases correctly and, in the second time, 90% of the cases. From these results,
the importance of each feature for the prediction was analyzed. This process al-
lowed us to discuss and narrow down how and which cognitive, economic and
institutional factors could be influencing the judicial decision-making process.

Keywords
Predictive analysis. Machine learning. Random forest. Supremo Tribunal Fede-
ral. Judicial decision-making process.

1 Introdugao
As decisdes tomadas por juizes dos mais diversos niveis hierarquicos provo-
cam profundo impacto na sociedade. Contudo, apesar da relevancia dessas
decisdes, ndo é tarefa trivial avalid-las como boas ou ruins'. A alternativa mais
comum consiste em verificar aspectos juridicos objetivos, como quais fatos
e dispositivos foram analisados na decisdo, mas ainda resta uma parte signi-
ficativa do direito que esta sujeita a interpretacdo do magistrado e que, para
ser avaliada, depende de como cada individuo percebe o direito vigente?. Isso
acontece porque a lei ndo fornece uma resposta exata para todos os casos®.
E necessario, entdo, que o magistrado escolha um método interpretativo para
decidir como e quais leis aplicar ao caso em questdo. Nesse exercicio, ha espa-
¢O para gue um juiz seja influenciado por diversos fatores externos ao direito.
Um dos fatores que podem influenciar magistrados sdo os chamados vie-
ses cognitivos. Estes consistem em “atalhos” que auxiliam os individuos a to-
marem decisdes mais rapidas. Apesar de serem essenciais para auxiliar os seres
humanos a tomarem decisdes no dia a dia, vieses cognitivos podem ser nocivos
caso impactem individuos, especialmente magistrados, durante o seu exercicio
profissional, sem que eles percebam. Alguns exemplos de vieses sdo o da an-

1 POSNER, Richard A. How judges think. [s.l.]: Harvard University Press, 2010. p. 3.
2 Ibid.
3 SCHAUER, Frederick, Thinking like a lawyer. [s.l.]: Harvard University Press, 2009.
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coragem?, o framing® e o hindsight bias®, que podem levar, respectivamente,
juizes a (i) basear determinado valor de sua decisdo em um ndmero com qual
tiveram contato, ndo necessariamente ligado ao processo, (ii) a enxergar a sua
decisdo somente por um ponto de vista de perda ou ganho e (iii) a superesti-
mar a sua capacidade de prever que um evento aconteceria.

De acordo com Richard Posner, magistrados também podem ser influen-
ciados em suas decisdes por possibilidades de promocdo na carreira, salario,
ganhos de reputacdo e tempo dedicado ao trabalho e ao lazer’. Nesse sentido,
juizes seriam, como quaisquer outros seres humanos, maximizadores da sua
funcédo utilidade, reagindo aos incentivos da carreira no judiciario.

Por fim, também é possivel considerar a influéncia de questdes institucionais
na tomada de decisdo de juizes. Essa influéncia pode se originar (i) das regras
institucionais do judiciario, que limitam o comportamento dos juizes ou (ii) da
relacdo dos magistrados com outros atores politicos do pais. Em relacdo a pri-
meira forma, é possivel mencionar trés modelos sobre comportamento judicial

|n |n

baseados no judiciadrio dos Estados Unidos: o “legal”, o “atitudinal” e o “estraté-
gico”. Ribeiro e Arguelhes® analisam como eles poderiam ser aplicados ao Brasil
e mostram que fatores institucionais do Supremo Tribunal Federal (STF) podem
afetar hipdteses desses modelos sobre como os magistrados se comportam. Na
segunda forma de influéncia, magistrados e, em especial, os ministros do STF,
seriam provocados a realizar uma op¢do por exercer ou ndo um poder politico,
ou seja, a atuar ou ndo no campo politico junto a outros atores. Arguelhes® mostra
que é possivel identificar momentos em que ministros do STF optaram por, até
mesmo, reduzir o poder politico do Tribunal, apesar de condi¢cdes externas que,
consideradas isoladamente, poderiam indicar elevada atuacao politica da Corte.
Assim, é possivel verificar que diversos fatores exdgenos, além do proprio
direito, sdo capazes de influir na tomada de decisdo judicial. A identificacdo de
quais sdo esses fatores é importante para a melhor compreensao da sociedade
em relacdo ao processo decisoério judicial. A construcdo de um modelo prediti-
vo pode contribuir para ampliar essa compreensao na medida em que permite

enumerar elementos das decisdes capazes de explicar com maior precisao os

4 GUTHRIE, Chris; RACHLINSKI, Jeffrey J; WISTRICH, Andrew J. Inside the judicial mind. Cor-
nell L. Rev., v. 86, p. 777, 2000.

5 Ibid.
6 Ibid.
7 POSNER, Richard A. What do judges maximize? (The same thing everybody else does). 3

SUP. CT, Econ. Rev, v. 1, p. 3-4, 1993.

8 RIBEIRO, Leandro Molhano; ARGUELHES, Diego Werneck. Preferéncias, estratégias e mo-
tivagdes: pressupostos institucionais de teorias sobre comportamento judicial e sua trans-
posi¢cdo para o caso brasileiro. Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 85-121, 2013.

9 ARGUELHES, Diego Werneck. Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e redesenho ins-
titucional no Supremo Tribunal Federal pds-democratizacdo. Universitas Jus, v. 25, n. 1,
2014.
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seus resultados. Nesse sentido, ao indicar quais elementos (features) testados
na analise preditiva sdo relevantes para determinar o resultado das decisdes ju-
diciais (e.g., partes envolvidas, data, relator, tema, entre outros), o modelo pre-
ditivo permite delimitar os fatores do processo judicial (cognitivo, econdmico
ou institucional) que podem influenciar a tomada de decisdo — possibilitando,
assim, que essas influéncias sejam melhor estudadas™.

Como exemplo, é possivel considerar um modelo preditivo que identifique
gue o elemento mais relevante para a realizacdo de uma previsao seja qual foi o
juiz envolvido na decisdo do caso. A partir desse dado, é possivel realizar estudos
mais aprofundados, analisando os possiveis fatores que podem levar esse ele-
mento a ser considerado como o mais relevante. Uma possivel explicagdo para
esse resultado seria a incidéncia de vieses cognitivos. Outra explicacdo vidvel se-
ria a de que é possivel associar a determinados juizes um padrdo de votacdo
orientado a uma atuacao politica do Judiciario, tornando previsiveis as suas de-
cisdes. Da mesma forma, caso o elemento mais relevante para uma andlise pre-
ditiva sejam as partes do caso, seria possivel considerar que os juizes estivessem
sendo mais parciais para determinados requerentes. Contudo, o resultado pode-
ria indicar também que determinadas partes possuem advogados melhores e, por
isso, &€ comum que os pedidos delas sejam deferidos. Em qualquer caso, a analise
preditiva tem o importante papel de delimitar quais sdo os possiveis elementos
do processo decisdrio judicial que merecem ser mais bem estudados para que
se compreenda a influéncia de diferentes fatores no processo decisério judicial.

Nesse sentido, a ideia que norteia este trabalho é a de que, testando-se e
avaliando-se elementos do processo decisoério, que sdo importantes para a rea-
lizagdo de uma anélise preditiva da decisdo judicial, é possivel delimitar como
e gquais fatores podem influenciar no processo decisério. O objetivo deste tra-
balho é, portanto, de iniciar a constru¢do de um modelo preditivo das decisdes
do STF utilizando um algoritmo de machine learning.

Outros trabalhos ja utilizaram abordagens semelhantes. Nos Estados Uni-
dos, Katz, Bommarito e Blackman™ utilizaram um algoritmo de random forest®?

10 A distingdo terminoldgica utilizada neste paragrafo serd adotada ao longo do artigo para
fins didaticos. Considera-se que elementos ou features sdo os aspectos concretos e ime-
diatos que formam os contextos em que as decisdes sdo tomadas (como o relator, a data,
o resultado da decisdo, os Ministros que votaram etc.). J& os fatores sdo os tipos de in-
fluéncias ndo imediatamente observaveis que podem explicar as decisdes judiciais (vieses
cognitivos especificos, expectativa de promoc¢ado dos juizes, intera¢des institucionais etc.).
Os elementos de um certo contexto decisdrio podem determinar quais fatores melhor ex-
plicam as decisdes judiciais, havendo entre eles, assim, uma relacdo de causa e efeito.

n KATZ, Daniel Martin; BOMMARITO, Michael J.; BLACKMAN, Josh. A general approach for
predicting the behavior of the Supreme Court of the United States. PLOS ONE, v. 12, n. 4, p.
e0174698, 2017.

12 Conforme serd descrito na sessao 4.1.4, random forest é um algoritmo de machine learning
composto por diferentes drvores de decisdo. Essas arvores sdo construidas a partir da base
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para prever as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos e como cada
justice votaria nos casos. Stern e Zhu® também obtiveram sucesso utilizando
um algoritmo de Support Vector Machine (SVM) para prever as decisdes da
Suprema Corte americana. Na Europa, Aletras et al. utilizaram um algoritmo
de SVM para prever o resultado de decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos.

Para este trabalho, optou-se por iniciar a construcdo de um modelo predi-
tivo das decisdes do STF em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade utilizando
um algoritmo de random forest. A opcao pela utilizacdo de um algoritmo de
machine learning se deu por este ser um método que permite realizar a previ-
sd0 ndo so por dados objetivos sobre o processo decisério, mas também por
textos envolvidos no julgamento, como o relatério da decisdo. Optou-se pelo
estudo do STF, pois as suas decisdes sdo de extrema relevancia, sendo o Tribu-
nal mais importante do pais e possuindo a palavra final sobre a compatibilidade
de atos normativos com a Constituicdo de 1988. Além disso, conforme indica
Posner', é relevante estudar o comportamento judicial com base na atuacéo de
ministros de uma Suprema Corte, pois estes magistrados possuem mais liber-
dade para decidir do que outros, ja que tém a palavra final dentro da hierarquia
do Judiciario.

Este trabalho estd dividido em outras cinco partes. A segunda parte trata,
de forma mais aprofundada, dos aspectos que podem influenciar o processo
decisorio de juizes. A terceira descreve os estudos semelhantes a este ja reali-
zados. Em seguida, a quarta parte trata da metodologia do trabalho, das limi-
tacdes da pesquisa e dos resultados. A quinta parte consiste em uma discussao
sobre os resultados da pesquisa. Por fim, a sexta parte conclui o trabalho.

2 Fatores capazes de influir em decisdes judiciais

2.1 Vieses cognitivos

Como visto acima, ao apontar elementos de decisdes que sdo relevantes para
determinar o resultado de um caso, este trabalho pode contribuir para o estudo
sobre fatores que influem no processo decisdrio de tribunais, ao exemplo dos

de dados de treino do algoritmo. Ao receber a base de dados para teste, cada uma des-
sas arvores estima a probabilidade do caso em questdo ser julgado como procedente ou
improcedente.

13 STERN, Henri; ZHU, Michael. Predicting Supreme Court Decisions using supervised learning.
Disponivel em: http://docplayer.net/78135288-Predicting-supreme-court-decisions-using-
-supervised-learning.html. Acesso em: 6 nov. 2018.

14 ALETRAS, Nikolaos et al. Predicting judicial decisions of the European Court of Human
Rights: a natural language processing perspective. PeerJ Computer Science, v. 2, p. €93,
2076.

15 POSNER, 2010. p. 14.
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vieses cognitivos. Ha extensa literatura sobre a influéncia de vieses cognitivos
nas decisdes de juizes, o que leva a crer que este é um aspecto muito importan-
te para a compreensdo sobre como sado realizadas decisdes judiciais.

A respeito desses vieses, Daniel Kahneman sugere que a forma de pensar
dos individuos pode ser dividida em dois sistemas: o sistema 1 e o sistema 2.
Com o sistema 1, individuos sofreriam maior influéncia de vieses cognitivos e,
assim, tomariam decisdes mais rapidas. Esses vieses atuariam como atalhos
que permitiriam que um individuo avancasse por etapas de seu julgamento sem
considerar todos os elementos envolvidos. Com o sistema 2, por outro lado, in-
dividuos tomariam decisdes de forma mais deliberada, dedicando mais tempo
e atencdo as etapas de sua decisdo. Ambos os sistemas sdo importantes para
gue um individuo realize suas atividades didrias. Contudo, o sistema 1 pode se
apresentar como um problema caso individuos ndo notem que estdo tomando
decisdes importantes com base nele.

Estudos como esse assumem especial relevancia na analise das decisdes
dos juizes, devido ao impacto delas na vida das pessoas. Um primeiro exemplo
de viés que pode incidir na decisdo judicial € o chamado viés da ancoragem,
mencionado na Introducdo. Ele indica que juizes, ao determinar valores numé-
ricos em suas decisdes, como multas ou indenizac¢des, poderiam ser influen-
ciados por outros numeros com os quais eles tiveram contato em um periodo
préoximo do julgamento, mesmo que esses valores ndo tivessem relacdo com o
julgamento em si. Dessa forma, o juiz, ndo intencionalmente, determinaria um
valor no julgamento que seria proximo ao valor com o qual ele teve contato.
No Brasil, Leal e Ribeiro® verificaram a possibilidade de o valor de indenizacéo
pedido pelas partes em juizados especiais provocarem um viés de ancoragem
nos juizes. Porém, ndo encontraram uma correlacéo forte o suficiente que indi-
casse a influéncia do viés da ancoragem na decisao.

O viés de framing, por sua vez, afeta a maneira como juizes classificam o
resultado de um caso. Ele faria com que magistrados percebessem o resultado
de sua decisdo como uma situacdo binaria de perdas ou ganhos™. Essas perdas
ou ganhos seriam determinados pelo status quo e afetariam a forma como ma-
gistrados consideram riscos?°, j& que, de acordo com a teoria, individuos sédo
propensos a riscos em situacdes de baixa probabilidade de ganho e alta proba-
bilidade de perda, ao mesmo tempo em que sdo avessos ao risco em situacdes

16 KAHNEMAN, Daniel. Thinking, fast and slow. [s.l.]: Farrar, Straus and Giroux New York, 2011.

17 GUTHRIE, 2000, p. 777.

18 LEAL, Fernando; RIBEIRO, Leandro Molhano, Heuristica de ancoragem e fixacdo de danos
morais em Juizados Especiais Civeis no Rio de Janeiro: uma nova analise, Revista Brasileira
de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, 2018.

19 GUTHRIE, 2000, p. 777.

20 GUTHRIE, Chris. Prospect theory, risk preference, and the law. Nw. UL Rev., v. 97, p. 1115, 2002.
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de alta probabilidade de ganho e baixa probabilidade de perda?. Esse viés afe-
taria o modo como o juiz observa o caso em gquestdo e até mesmo como o juiz
aconselha as partes a fechar um acordo?.

Um juiz também pode superestimar a sua propria capacidade de prever
o acontecimento de eventos que ja aconteceram. E o chamado hindsight bias.
Magistrados sofreriam esse viés, pois utilizariam a informacdo nova de que um
evento de fato aconteceu, para determinar como estimariam a probabilidade
do acontecimento desse evento no passado?.

Até mesmo o humor dos magistrados poderia influenciar as suas decisdes
(mood congruency effect)*. Nesse sentido, Danziger et al.?®> mostram que juizes
podem tomar decisdes mais favoraveis a prisioneiros que pedem liberdade con-
dicional quando realizam a decisdo em um momento distante de uma refeicao.

A literatura também menciona o fendmeno de cultural cognition, no qual
os julgamentos de magistrados seriam afetados por caracteristicas de sua per-
sonalidade?®. Elementos como posi¢cdo politica e religido poderiam levar juizes
a perceber os mesmos fatos de forma diferente. E possivel também que juizes
sejam afetados por preconceitos propagados na sociedade e internalizados
em sua personalidade. Mesmo que de forma inconsciente, juizes podem alterar
a forma como tratam outros magistrados em dérgaos colegiados, as partes e
os advogados de um caso. E o caso do preconceito racial?’, por exemplo, que
pode fazer que magistrados profiram decisdes mais rigidas para individuos ne-
gros do que brancos, mesmo sem essa intencdo explicita. E possivel mencionar
também o preconceito de género. Arguelhes, Gomes e Nogueira?® observaram
que, no STF, “relatoras femininas tendem a atrair 1.2 vezes mais votos vencidos
do que os relatores masculinos”. No tribunal pleno, esse valor aumentaria para
1.37 vezes?®.

21  KAHNEMAN, op. cit.

22  GUTHRIE, 2000, p. 777.

23 lbid.

24 FEIGENSON, Neal. Emotional influences on judgments of legal blame: how they happen,
whether they should, and what to do about it. In: Emotion and the Law. [s.l.]: Springer,
20009. p. 45-96.

25 DANZIGER, Shai; LEVAYV, Jonathan; AVNAIM-PESSO, Liora. Extraneous factors in judicial
decisions. Proceedings of the National Academy of Sciences, v. 108, n. 17, p. 6889-6892,
2011.

26 BENFORADO, Adam. Unfair: the new science of criminal injustice, [s.l.]: Broadway Books,
2015.

27 RACHLINSKI, Jeffrey J; GUTHRIE, Chris; WISTRICH, Andrew J. Inside the bankruptcy jud-
ge’s mind. BUL Rev., v. 86, p. 1227, 2006.

28 ARGUELHES, Diego Werneck; GOMES, Juliana Cesario Alvim; NOGUEIRA, Rafaela. Género
e comportamento judicial no Supremo Tribunal Federal: os ministros confiam menos em
relatoras mulheres? Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, p. 24, 2018.

29 Os pesquisadores também buscaram identificar se os ministros tenderiam a realizar mais
pedidos de vista em processos nos quais as relatoras eram mulheres, contudo, ndo obtive-
ram um resultado estatisticamente significativo.
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E possivel notar, portanto, que vieses cognitivos podem afetar amplamen-
te o modo como juizes decidem, especialmente a luz de elementos especificos
do processo judicial. No entanto, o entendimento sobre como esses vieses afe-
tam os julgamentos na pratica € muito incipiente no Brasil. Iniciar a construgcao
de um modelo preditivo capaz de mapear os elementos relevantes para a pre-
visdo de decisdes do STF &, portanto, um ponto de partida importante.

2.2 Fatores econémicos

Além dos estudos sobre vieses cognitivos no comportamento de juizes, tam-
bém é possivel observar trabalhos que modelam o comportamento de juizes
como seres racionais, agindo de acordo com os incentivos que lhes sdo apre-
sentados. Richard Posner3® propde um modelo como esse. De acordo com o
autor, o sistema judicial® busca insular, na maior extensao possivel, os juizes de
incentivos econdmicos. Para desenvolver o seu modelo, entdo, o autor busca
responder a questdo: juizes atuam de forma racional ou o sistema impede que
eles atuem de forma a responder a qualquer incentivo? Para isso, Posner parte
da premissa de que juizes ndo exercem seu trabalho, pois buscam “mudar o
mundo” e perseguir visdes iluminadas, tratando-os como “pessoas comuns”.
O autor argumenta que o comportamento de juizes pode ser visto, em par-
te, como a composicao de trés atores racionais maximizadores: a organizacao
sem fins lucrativos, o eleitor e o espectador teatral.

Para comparar as organizacdes sem fins lucrativos aos juizes, Posner se ba-
seia na teoria de Henry Hansmann32. De acordo com o autor, a sociedade como
um todo (principal) ndo consegue medir o resultado esperado da acdo dos jui-
zes (agentes), que seria a “justica”. Por isso, recorreria a uma alternativa que nao
recebe ganhos econdmicos por realizar a atividade, como é o caso do juiz (cuja
remuneragao é invariavel) e da organizacdo sem fins lucrativos em outras situa-
c¢Oes. No caso do eleitor, Posner afirma que o juiz, assim como um eleitor, obtém
prazer em votar como uma forma de expressar seus pontos de vista. Além disso, o
voto também representaria um poder que gera deferéncia e respeito, assim como

30 POSNER, 1993, p. 3-4.

31 O autor refere-se ao sistema judicial americano, mas também é possivel notar a mesma
situacdo no Brasil, j& que, entre outros, juizes brasileiros possuem estabilidade, recebem
um salério alto, se comparado com o saldrio minimo do pais, e ndo podem ter esse salario
reduzido.

32 Posner descreve a teoria de Henry Hansmann da seguinte forma: as organizacdes sem
fins lucrativos existem para melhorar o alinhamento de incentivos quando o principal ndo
consegue observar o resultado do “produto”. Por exemplo, um doador de dinheiro para
uma ONG que alimenta criancas na Africa ndo conseguird observar (ou o fard a um custo
muito alto) se as criancas estdo de fato recebendo os alimentos. Uma empresa privada teria
incentivos para diminuir ao maximo os custos, inclusive deixando de alimentar as criancgas,
pois seus acionistas sdo reclamantes residuais dos lucros. Nesse sentido, ver: HANSMANN,
Henry. The role of nonprofit enterprises. Yale Law Journal, v. 89, p. 835, 1980.
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acontece com as decisdes dos magistrados. Por fim, em relacdo aos espectadores
de pecas dramaéticas, Posner mostra que, assim como estes (que obtém prazer de
imergir no drama e discutir com seus colegas experientes no assunto), os juizes
participam do ato de julgar ndo apenas com suas preferéncias pessoais, mas com
suas bagagens culturais e académicas, a fim de dar uma opinido desinteressada.

Contudo, Posner afirma que essas trés analogias ndo sdo suficientes para
descrever o comportamento de juizes e que ainda restam incentivos para ou-
tros tipos de ganhos, como menos trabalho, mais prestigio e ver suas decisdes
serem mantidas nos tribunais superiores. Ele busca, entdo, desenvolver um mo-
delo que inclua também esses incentivos, e propde a seguinte funcao utilidade:
U= U(tj, t, LR, 0), onde t] € o tempo dedicado ajulgar, t; € o tempo dedicado ao
lazer, I é a renda3, R é a reputacdo e 0 sdo as outras fontes de utilidade discu-
tidas no artigo, como prestigio, popularidade e importancia de evitar reversdes
de suas decisdes. Além disso, considerando apenas varidveis mais responsivas
ao tempo dedicado a atividade de julgar (reputacdo, por exemplo, ndo cos-
tuma ter grande correlacdo com o tempo gasto com a redacdo dos votos), o
autor propde também a seguinte funcdo: U= U (I, Iv(tv), t] t) , onde Ifé o salério
fixoel, éo salario variavel dependente do tempo (t,) dedicado aos trabalhos
paralelos.

Confirmando alguns dos fatores indicados por Posner em seu modelo, é
possivel citar o trabalho de Sisk, Heise e Morris*4. Esse estudo se baseou no
periodo em que estava vigente, nos Estados Unidos, um guia de elaboracao
de sentencas criminais pautado nas infracdes e nas caracteristicas dos crimes
e dos criminosos, o “Federal Sentencing Guidelines”. Durante um periodo de
guase um ano, centenas de juizes federais decidiram sobre a constitucionali-
dade desse guia. Dado gue a questé&o juridica era essencialmente a mesma, os
autores verificaram se, e como, influéncias externas afetavam os julgamentos.
A pesquisa confirmou a influéncia de fatores sociais nas decisdes, como a ex-
periéncia profissional prévia dos juizes, mas também verificou empiricamente
algumas das hipodteses de Posner. Encontrou, por exemplo, forte correlacdo
entre o quao perto os juizes estdo de serem promovidos e a propensdo deles
a declarar a constitucionalidade do guia de sentencas. Os pesquisadores tam-
bém afirmam ter observado indicios de que ha prazer intrinseco dos magistra-
dos em escrever seus votos.

O modelo de Posner, e a pesquisa confirmando alguns de seus resultados,
exercem grande contribuicdo por apresentar juizes como pessoas de carne e
0SS0, que pautam a sua atuacdo em incentivos e ndo somente em um desejo

33 O que inclui aguela renda percebida de trabalhos paralelos, como magistério.
34 SISK, Gregory C; HEISE, Michael; MORRISS, Andrew P. Charting the influences on the judi-
cial mind: an empirical study of judicial reasoning. NYUL rev., v. 73, p. 1377, 1998.
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de mudar o mundo com a sua atuacdo. Se o direito ndo possui respostas claras
para todos os casos, e juizes sdo guiados por incentivos como quaisquer outros
individuos, essas pesquisas reforcam a necessidade de ser estudada ainda mais
a fundo a forma como juizes decidem.

E importante notar também que, ao contrario do que possa parecer de
inicio, o modelo de Posner ndo é totalmente incompativel com as teorias in-
dicadas sobre a influéncia de vieses cognitivos. Juizes podem ser guiados, ra-
cionalmente, por incentivos de renda, reputacdo, lazer e prestigio, ao mesmo
tempo em que sdo influenciados em suas decisdes, sem perceber, por vieses
cognitivos que afetam a forma como esses atores entendem os processos que
estao decidindo e o direito vigente.

2.3 Fatores institucionais
Além dos incentivos econémicos propostos por Posner, pode-se tratar, no Bra-
sil, de fatores institucionais. Nesse sentido, é possivel considerar que a atuacao
de juizes pode ser pautada: (i) por regras institucionais de funcionamento do
Judiciario, que podem limitar ou ndo o comportamento de juizes; e (ii) pela
relacdo entre o Judicidrio e outros poderes da Republica, de forma que magis-
trados podem ser levados a escolher entre exercer um poder politico ou ndo®>.
Para analisar aspectos institucionais de funcionamento do STF, Ribeiro e Ar-
guelhes®® partem de trés principais modelos explicativos do comportamento ju-
dicial identificados na literatura norte-americana: o modelo “legal”
e o “estratégico”. O modelo legal®*” descreve a tomada de decisao judicial como
um exercicio exclusivo de aplicacdo do direito vigente ao caso em questéo, sem

, 0 “atitudinal”

que ocorra a influéncia de outros fatores, como a opinido pessoal do juiz.

O desenvolvimento do modelo atitudinal, descrito pelos autores com base
na proposta de Segal e Spaeth3s, seria uma resposta ao modelo legal. De acor-
do com o modelo atitudinal, o direito teria “necessariamente um carater vago
e variavel”?®, sendo “inerentemente incerto e indefinido em seus conceitos, re-
gras e principios”4°. Dessa forma, juizes teriam um grau de liberdade durante
a sua tomada de decisdo. Essa liberdade seria utilizada por magistrados para

35 Neste trabalho, a posi¢do ideoldgica de um magistrado ndo estd sendo considerada como
um fator institucional de influéncia no processo decisério. Considera-se que a posicao po-
litica de um magistrado pode alterar a sua forma de ver o mundo, atuando como um viés
cognitivo em sua tomada de decisado.

36 RIBEIRO, op. cit., p. 85-121.

37 Para descrever esse modelo, os autores se baseiam na descricdo fornecida por Segal e
Spaeth em: SEGAL, Jeffrey; SPAETH, Harold. The Supreme Court and the attitudinal model
revisited. Cambridge: Cambridge University Press, 2002. p. 48.

38 SEGAL, op. cit.

39 RIBEIRO, op. cit., p. 13.

40 1Ibid., p.10
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decidir casos de modo a colher os “maiores beneficios, tendo em vista seus
proprios interesses”, as chamadas “policies’*. Nesse contexto, apesar de serem
limitados pelo contexto judicial em que estivessem julgando e pelos fatos do
caso, juizes utilizariam o direito somente como uma forma de racionalizacdo da
sua tentativa de maximizacao de interesses pessoais.

Por fim, o modelo estratégico “assume a premissa de que 0s juizes sdo
motivados pela maximizacdo de suas preferéncias por policies, mas inclui no
modelo restricdes a esse processo maximizador”2. Algumas dessas restricoes
seriam (i) a acdo de outros atores, que poderiam, por exemplo, decidir retaliar
o tribunal, e (ii) a influéncia de um proéprio juiz dentro do tribunal em relacéo a
outro, restringindo o comportamento do seu colega.

Esses trés modelos de comportamento judicial, apesar de muito conhe-
cidos, também sofreram criticas. Dentre essas criticas, é importante destacar
as relacionadas ao papel do direito nas decisdes judiciais. Bayley e Maltzman*®
mostram que uma decisdo judicial que coincide com uma opinido politica ndo
estd necessariamente seguindo essa opinido politica, podendo ter chegado
a uma resposta semelhante por meio do direito. Os pesquisadores também
mostram empiricamente que elementos do direito influenciam as decisdes de
ministros da Suprema Corte americana, refutando a ideia de que o direito é
utilizado somente como forma de racionalizac&o das preferéncias pessoais dos
ministros. Kritzer e Richards* também ressaltam a importancia do direito na
tomada de decisdo dos ministros da Suprema Corte americana, sugerindo a
existéncia de “regimes jurisprudenciais”. Nesses regimes, determinados casos
julgados pela Corte estabeleceriam parametros e fatores relevantes de tomada
de decis&o para os casos seguintes a serem julgados.

Com base nesses trés modelos norte-americanos e em criticas ja realizadas
a eles, Ribeiro e Arguelhes indicam licdes importantes para a construcdo de mo-
delos explicativos do comportamento de ministros no STF. De acordo com os
autores, é importante definir a medida em que as decisdes dos ministros sdo since-
ras, expressando de fato a opinido dos tomadores de decisdo, e ndo estratégicas,
expressando uma resposta a outros atores politicos.

Os autores concluem que, no STF, os ministros ndo temeriam tentativas de
reduzir o poder do Tribunal ou de alterar a sua composicéo, ja que acdes ques-
tionando essas medidas seriam eventualmente levadas ao proprio STF. Assim,

41 Ibid., p. 1.

42 lbid., p.16.

43 BAILEY, Michael A; MALTZMAN, Forrest. Does legal doctrine matter? Unpacking law and
policy preferences on the US Supreme Court. American Political Science Review, v. 102, n.
3, p. 369-384, 2008.

44 RICHARDS, Mark J; KRITZER, Herbert M. Jurisprudential regimes in Supreme Court decision
making. American Political Science Review, v. 96, n. 2, p. 305-320, 2002.
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0s ministros teriam a palavra final sobre a compatibilidade, com o ordenamen-
to juridico brasileiro, de medidas que reduzissem o seu poder.

Ribeiro e Arguelhes também indicam que no STF “ndo ha regras institucio-
nalizadas que exijam ou encorajem a elaboracdo de um voto Unico por parte dos
Ministros”4%, mas que ainda podem existir incentivos para os ministros “se com-
portarem estrategicamente quanto ao resul/tado (e ndo quanto a fundamenta-
cdo) de seus votos”4®. Nesse sentido, um ministro poderia optar, por exemplo,
por ndo ser a Unica opinido dissidente em um caso de muita atenc&o popular.

Os autores também ressaltam a importancia de considerar se os casos de-
cididos pelos ministros do STF sdo ou ndo dificeis, ou seja, se possuem ou ndo
respostas juridicas claras. De acordo com os autores, um modelo de comporta-
mento dos ministros que considera todas as decisdes proferidas no Tribunal, ou
seja, as decisdes monocréaticas, em turma e no Plendrio, devem levar em conta
gue os ministros enfrentardo muitos casos faceis entre todas essas acdes. Ao
julgar esse tipo de caso, um ministro ndo possuiria muita liberdade para alterar
a forma de aplicar o direito, de modo que “estaremos nos movendo para longe
de uma premissa institucional importante do modelo atitudinal, qual seja, a de
gue o ‘direito’ ndo exerce nenhuma pressdo clara sobre a decisdo dos Minis-
tros”4’. Por outro lado, considerando apenas os casos do Plenario, seria possivel
considerar que os ministros encaram mais casos dificeis.

Em artigo posterior, no qual examina a relacdo entre a atuacdo dos minis-
tros do STF e outros atores politicos, Arguelhes*® argumenta que o contexto
politico no qual o Tribunal é chamado a tomar decisdes ndo ¢ suficiente para
determinar que a atuacdo dos ministros sera politica. De acordo com o autor, a
atuacdo politica ou ndo do Tribunal seria resultado “das preferéncias majorita-
rias, em uma dada composi¢cdo do tribunal, sobre quais sdo as formas adequa-
das e/ou oportunas de se pronunciar sobre questdes politicas”°. Dessa forma,
mesmo que os ministros estivessem inseridos em um contexto no qual seria
esperada uma atuacdo amplamente politica do Tribunal, seria possivel que os
ministros compartilhassem crencas sinceras de que o Tribunal ndo deveria agir
dessa forma, guiando a atuacdo da Corte para fora do campo politico.

Além desses trabalhos, também é relevante mencionar o de Virgilio Afon-
so da Silva®® no tocante ao impacto dos ministros relatores no processo de-
cisdrio do STF. Silva indica que o voto do relator é seguido na maior parte

45 RIBEIRO, op. cit,, p. 27.

46 lbid., p. 28.

47 RIBEIRO, op. cit.,, p. 31.

48 ARGUELHES, 2014.

49 lbid., p.18.

50 SILVA, Virgilio Afonso da. Um voto qualquer? O papel do ministro relator na deliberacdo no
Supremo Tribunal Federal. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 1, n. 1, p. 180-200, 2015.
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das decisbes do STF, mas questiona a influéncia dos relatores nos casos mais
polémicos. De acordo com o autor, o fato de ministros j& levarem seus votos
prontos para os casos do Tribunal que recebem mais aten¢do do publico “tem
o potencial de relativizar o papel do relator como o ministro que pauta o deba-
te, ja que o debate é pautado pelos votos ja escritos”®. Uma possivel maneira
de atenuar esse efeito seria com a divulgacdo do voto relator em momento
anterior a sessdo de julgamento.

Os estudos descritos nesta secdo mostram, portanto, a importancia de se
considerar a influéncia de fatores institucionais no comportamento de juizes.
Esses fatores podem influenciar o “espaco de manobra” que juizes possuem
para atuar e a relacdo entre o Judicidrio e outros Poderes. Tanto esta secao
quanto as anteriores identificaram fatores discutidos na literatura capazes de
influenciar o processo decisério judicial. Mostrou-se que juizes (i) podem ser
influenciados por vieses cognitivos durante a sua tomada de decisao; (ii) po-
dem levar em conta aspectos pessoais e econdmicos, como tempo de férias e
possibilidade de promocao; e (iii) podem atuar de acordo com as regras institu-
cionais do proéprio tribunal onde atuam e em resposta a outros atores politicos.

3 Estudos semelhantes
Conforme delimitado na Introducgéo, o objetivo deste trabalho é contribuir para a
identificacdo dos elementos cognitivos, econdmicos e institucionais que influen-
ciam o processo decisoério judicial, por meio da construcdo de um modelo de
previsdo das decisdes do STF em Acé&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI). E
possivel citar outras pesquisas, no exterior, que tiveram objetivos semelhantes>2.
Katz, Bommarito e Blackman®3 utilizaram um algoritmo de “Random Forest”
para prever as decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos e como cada justi-
ce votaria nos casos. De acordo com os autores, o interesse em construir o mode-
lo preditivo se deu devido a qualidade de outros trabalhos preditivos da mesma
Corte e ao fato de muitos trabalhos serem feitos de forma ex post, para deter-
minar as causas gue levaram a determinadas decisdes, e ndo ex ante, isto é, para
determinar o resultado de fato do caso. Para a pesquisa, os autores utilizaram os
dados ja catalogados na Supreme Court Database®*. Entre os dados escolhidos, as

51  lbid.

52 Optou-se por limitar a revisdo da literatura estrangeira a casos em que a analise prediti-
va de decisodes judiciais foi realizada por meio de técnicas de machine learning. Contudo,
existem trabalhos que realizaram a construcdo de modelos preditivos de decisdes judiciais
utilizando outras técnicas. Como exemplo, é possivel citar o Supreme Court Forecasting
Project. Referéncia: Supreme Court Forecasting 2002: Forecast. Disponivel em: http://
wusct.wustl.edu/forecast.php. Acesso em: 27 fev. 2019.

53 KATZ, op. cit., p. e0174698.

54 THE SUPREME COURT DATABASE. Disponivel em: http://supremecourtdatabase.org/.
Acesso em: 19 nov. 2018.
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features do modelo, estavam o justice, term, corte de origem, requerente e /ssue
discutidos. O algoritmo obteve 70,2% de acerto no resultado dos casos utilizando
esse método e 71,9% de acerto em relagdo aos votos dos ministros. Stern e Zhu®
também obtiveram sucesso utilizando dados da Supreme Court Database. Os au-
tores utilizaram, para cada um dos justices, diferentes classificadores de SVM.
Com isso, foi realizada a previsao correta de 67% dos casos analisados.

Em Predicting judicial decisions of the European Court of Human Rights: A
natural language processing perspective, Aletras et al.>® utilizaram classificado-
res de SVM para prever o resultado de decisdes da Corte Europeia de Direitos
Humanos. A criacdo da base de dados e a preparacdo desses dados foram rea-
lizadas pelos proprios autores, a partir dos casos disponiveis na HUDOC?, a pla-
taforma que contém os casos da Corte. As features do modelo preditivo foram
todas criadas com base nas sessdes da propria decisdo fornecida pelo Tribunal:
procedure, circumstances, facts, relevant law, law e full case. Os autores obtive-
ram, em média, uma previsdo correta em 75% dos casos. No trabalho, também
foi identificado que, em determinados tipos de caso, a categoria circumstances,
no qual sdo descritos os fatos do caso, seria mais relevante para a realizacdo da
previsdo do resultado do julgamento do que a categoria /law, em que eram lis-
tados os argumentos legais do caso. De acordo com os autores, é possivel que
esses resultados indiguem que a tomada de decisdo dos juizes da Corte é mais
influenciada por aspectos do caso que ndo s&o relacionados ao direito.

Apesar de ainda ndo existirem trabalhos, como os citados acima, que apli-
cam técnicas de machine learning para a previsdo de decisdes do STF, é re-
levante mencionar os trabalhos que utilizaram a técnica estatistica de idea/
point estimation para prever decisdes do STF. Simplificadamente, essa técnica
consiste em identificar dimensdes nas quais as opinides dos ministros podem
ser classificadas. Essas dimensdes sdo determinadas pelo programa estatistico,
e, para verificar em que consistem elas, é necessario que os pesquisadores ana-
lisem os tipos de dados que foram classificados em cada uma. A classificacdo
dos ministros em cada uma das dimensodes é utilizada, entdo, para prever como
o ministro ird votar em casos futuros.

Hartmann e Hudson®® aplicaram o programa W-NOMINATE (Weighted
Nominal Three Step Estimation) para estimar a posicdo de ministros do STF,
utilizando os dados da base do projeto Supremo em NUumeros da Fundacéao Ge-

55 STERN, op. cit.

56 ALETRAS, op. cit., p. e93.

57 HUDOC — EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.
int/. Acesso em: 20 nov. 2018.

58 HUDSON, Alexander; HARTMANN, lvar Alberto. Can you bury ideology? An empirical
analysis of the ideal points of the Ministers of Brazil’s Supremo Tribunal Federal. A&C-Re-
vista de Direito Administrativo & Constitucional, v. 17, n. 68, p. 43-59, 2017.
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tulio Vargas (FGV)>. Os pesquisadores identificaram as seguintes dimensdes
na anédlise dos votos dos ministros: (i) direito penal, (ii) direito administrativo
e tributario, (iii) federacdo e (iv) pensdes publicas. Concluiu-se, entdo, que a
opinido dos ministros se dividiria entre diferentes dreas nas quais possuiriam
opinides mais conservadoras ou nao.

Mueller e Ferreira®® utilizaram o mesmo programa para estimar o voto de
cada ministro do STF em ADI e no caso do Mensaldo, além do parecer da Pro-
curadoria Geral da Republica (PGR) e da Advocacia Geral da Unido (AGU) para
esses mesmos casos. De acordo com os autores, a principal conclusdo da pes-
quisa é de que as posicdes dos ministros podem ser determinadas por duas
dimensodes: (i) divergéncias em relacdo a politicas econdmicas do Poder Exe-
cutivo e (ii) divergéncias em relacdo ao papel dos Estados e a sua autonomia
para criar leis e estabelecer politicas publicas. Utilizando essas dimensdes, os
autores tiveram sucesso na previsdo de 95% das ADI analisadas.

Leoni e Ramos® estimaram o voto de ministros do STF em ADI e Ac¢des
Declaratoérias de Constitucionalidade (ADC). Para os casos envolvendo o Partido
dos Trabalhadores (PT) e o presidente da Republica, os autores também estima-
ram as suas posicdes. Utilizando apenas uma dimensao para a classificacdo dos
ministros, a pesquisa resultou na previsdo correta de 86% das decisdes analisa-
das. De acordo com os autores, os resultados mostram que presidentes indicam
ministros das mais diversas posi¢cdes ideoldgicas, ndo se restringindo a ministros
alinhados com a sua posicdo. Os mesmos também indicam que, em grande par-
te dos casos, o governo, representado pela figura do presidente da Republica,
estava em lados opostos da dimensdo em relacdo ao partido de oposicéo, o PT.

Silva® também realizou andlise semelhante, utilizando decisdes limina-
res e definitivas do colegiado em ADI, ADC, Arguicdes de Descumprimento
de Prefeito Fundamental (ADPF) e Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO). O autor concluiu que, quando ha divergéncia entre os minis-
tros, elas se relacionam a organizacdo da federacdo e dos poderes em nivel
estadual. Além disso, o mesmo também observa, na classificacdo dos ministros,
que “Gilmar tem procurado forcar o que o noticiario vem chamando de ‘maioria

59 SUPREMO EM NUMEROS. Disponivel em: http://www.fgv.br/supremoemnumeros/. Acesso
em: 4 nov. 2018.

60 MUELLER, Bernardo; FERREIRA, Pedro Fernando Almeida Nery. How judges think in the
Brazilian Supreme Court: estimating ideal points and identifying dimensions. [s.l.]: ANPE-
C-Associacdo Nacional dos Centros de Pés-Graduacdo em Economia [Brazilian Association
of Graduate Programs in Economics], 2014.

61 LEONI, Eduardo L.; RAMOS, Antonio P. Judicial preferences and judicial independence in
new democracies: the case of the Brazilian Supreme Court. 2006. Disponivel em: http://
citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/ download?doi=10.1.1.180.1470&rep=repl&type=pdf. Acesso
em: 4 nov. 2018.

62 SILVA, Jeferson Mariano, Mapeando o Supremo: as posi¢cdes dos ministros do STF na juris-
di¢cdo constitucional (2012-2017). Novos Estudos, n. 110, p. 34-54, 2018.
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silenciosa’ (Rosa, Celso de Mello, Barroso, Fux, Carmen Lucia e Lewandowski)
a tomar posi¢cdes mais proximas de suas preferéncias”®s.

Por fim, Lannes et al.%* realizam a ideal point estimation do voto de minis-
tros do STF em casos ndo unanimes de ADI. Em sentido contrario ao de Silva®,
os autores indicam que ha, a partir do governo do presidente Lula, uma clara
divergéncia entre os ministros indicados por Lula e os ministros indicados por
outros presidentes.

Em conclusao, é possivel dividir os trabalhos aqui descritos em dois gru-
pos. O primeiro é composto por trabalhos realizados no exterior que utilizaram
algoritmos de machine learning para prever as decisdes de Cortes superiores.
O segundo é formado por trabalhos que realizaram a previsdo de decisbes
do STF, especialmente em ADI, por meio da técnica de ideal point estimation.
Esta pesquisa visa a contribuir para esses dois grupos de trabalhos, valendo-se
da utilizacdo de um algoritmo de random forest para prever decisdes do STF.
Considera-se que a utilizacdo do algoritmo de machine learning é uma evolu-
cdo interessante em relacdo aos trabalhos estatisticos aqui mostrados, pois
permite que sejam utilizadas técnicas de processamento de linguagem natural
para fornecer ao algoritmo ndo somente dados objetivos sobre o caso, mas
também textos. Assim como os outros trabalhos, espera-se que a construcdo
desse modelo preditivo contribua para a melhor compreensao sobre os fatores
relevantes no processo decisdrio do STF e possiveis elementos influentes nas
decisdes dos ministros.

4 Construcao de um modelo preditivo
4.1 Metodologia

4.1.1 Escolha das acoes e das features

No STF, a principal via de controle constitucional consiste no controle con-
centrado de constitucionalidade, em que o Tribunal julga ADI, ADC, ADOA e
ADPF. Dentre essas acdes, as ADI sdo propostas em nimero mais expressivo
no Tribunal. De acordo com o | Relatério do Supremo em Numeros®é, de 1998

63 lbid., p.16.

64 LANNES, O; DESPOSATO, S; INGRAM, M. Judicial behavior in civil law systems: changing
patterns on the Brazilian Supremo Tribunal Federal, In: Ciclo 2012 do Programa de Semina-
rios CIEF-CERME-LAPCIPP-MESP, 2, [s.l.: s.n.], 2012.

65 E importante notar que o trabalho de Silva e o de Lannes et al. trataram de periodos di-
ferentes. O de Silva utilizou decisdes de 2012 a 2017, enquanto o de Lannes et al. utilizou
decisdes de 1989 a 2010. E possivel que os resultados diferentes reflitam as mudancas na
composicdo do STF.

66 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck, | Relatd-
rio Supremo em Numeros — o Multiplo Supremo, 2012.
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a 2009 foram recebidas mais ADI do que ADC, ADO e ADPF no Supremo.
Dessa forma, por funcionar como uma relevante porta de entrada para o con-
trole de constitucionalidade de atos normativos no STF, as ADI foram esco-
lhidas como objeto da analise preditiva de decisdes do STF nesta pesquisa.

Dentre as decisdes em ADI, optou-se por somente utilizar decisdes colegia-
das, ja que elas refletiriam a tomada de decisdo do Tribunal em conjunto e seriam
mais representativas de casos dificeis, conforme argumentam Ribeiro e Argue-
Ihes®’”. Dentre as decisdes colegiadas, somente as decisdes sobre tutela de urgén-
cia e as decisdes de mérito sobre constitucionalidade foram adicionadas a base de
dados da pesquisa. Considerou-se que outras decisdes, como aquelas oriundas de
agravos regimentais e embargos de declaracao, ndo refletiriam adequadamente
a tomada de decisdo do Tribunal em relacdo ao mérito das questdes enfrentadas.
Além disso, verificou-se que os relatérios dos agravos e embargos eram, em geral,
curtos, o que ndo fornecia dados suficientes para o modelo.

Cinco elementos (features) foram escolhidos como parametro para o al-
goritmo prever o resultado final da decisdo do STF: (i) relatérios das decisdes;
(ii) ano em que a decisao foi publicada; (iii) ministro relator; (iv) requerente; e
(v) voto do relator. Esses elementos foram escolhidos considerando possiveis
efeitos no processo decisdrio. Os relatdrios das decisées foram escolhidos con-
siderando que a descricdo dos argumentos das partes no caso poderia provo-
car um viés de framing. O grau de detalhamento e extensdo do relatdrio tam-
bém poderiam indicar um esforco feito pelo ministro relator para conhecer o
caso, considerando questdes de tempo e lazer. Além disso, o relatdrio também
pbde indicar informacdes relevantes sobre o direito em si envolvido no caso.

O ministro responsavel por escrever o relatério, o ministro relator do caso,
foi escolhido para que fosse analisada a relevancia desse ator no processo de-
cisério do STF, conforme debatido por Virgilio Afonso da Silva. E possivel que,
em certos casos, ministros exercam uma menor influéncia nas decisdes, porém
o contrdrio também pode acontecer. Certos relatores podem ser mais propen-
sos a determinados vieses cognitivos do que outros. Caso esses ministros re-
produzam esses vieses frequentemente em seus relatoérios, é possivel que esse
elemento contribua para o resultado do caso. Ademais, determinados ministros
também podem ser mais propensos a refletir, em seus relatdrios e votos, per-
cepcdes econdmicas de tempo e prestigio e percepgdes institucionais sobre o
exercicio de poder politico pela Corte.

O ano da decisdo, por sua vez, pode estar relacionado a composi¢cdo do Tri-
bunal. Assim, € possivel considerar alteracdes na posicdo do Tribunal, em relacdo
a, por exemplo, atividade politica ou ndo, de acordo com as crencas dos ministros

67 RIBEIRO, op. cit,, p. 85-121.
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gue compdem a Corte em determinado momento. Ja o voto do relator foi escolhi-
do, pois acredita-se que eles possam provocar um viés de ancoragem nos outros
ministros, por ser o primeiro a ser proferido. Além disso, uma alta correlagdo entre
o resultado final das decisdes e o voto do relator pode indicar que os ministros
estdo sobrecarregados, optando por analisar a fundo somente alguns casos. Nes-
se sentido, o voto do relator também poderia indicar uma influéncia institucional.

Por fim, o requerente foi escolhido considerando a sua relagdo com os ca-
sos trazidos. Determinados requerentes podem ir para a Corte frequentemente
com casos semelhantes, o que geraria respostas semelhantes do Tribunal. Ade-
mais, caso certos requerentes possuam alguma relacdo politica com o Tribunal,
é possivel que ele reaja de forma politica em relacdo aos mesmos, indicando
uma influéncia institucional. Nesse contexto, é possivel que a deferéncia profis-
sional que ministros tenham em relacdo aos seus pares na Procuradoria-Geral
da Republica (também funcionarios publicos da elite do Estado e supostamen-
te “desinteressados”), produza, por exemplo, um provimento desproporcional
a pedidos desse 6rgdo em relacdo aos outros legitimados ativos.

A Tabela 1, a seguir, resume como as features escolhidas podem se relacio-
nar com os fatores de influéncia no processo decisorio:

Tabela 1 — Relacao entre fatores, efeitos no processo decisdrio e features

Fator Efeito no processo decisério Elemento (feature)
influente escolhido
Vieses * Ancoragem de resultados * Relatdrio das
cognitivos « Dificuldade de ver o caso a partir de diferentes pers- decisdes
pectivas (framing) * Voto do relator
« Dificuldade de alinhar pensamentos com o de quem fez | « Ministro relator
o ato normativo (hindsight bias)
« Alteragdo no resultado devido ao contexto ou ao mo-
mento do dia (mood congruency effect)
* Alteracdo na percepcdo de casos por caracteristicas da
personalidade do juiz (cultural cognition)
Econdmico |+ Distribuicdo do tempo dedicado a julgar casos de acor- |« Relatoério das
do com o tempo de lazer decisdes
« Tomada de decisdo de acordo com consideragdes de * Ministro relator
prestigio, popularidade e promog¢ao na carreira
Institucional | « Atuagdo como resposta as regras do Tribunal « Anoem que a
* Votacdo estratégica de acordo com os votos dos decisado foi publi-
outros ministros cada
* Maior “liberdade” para a tomada de decisdo em casos |+ Requerente
dificeis e menor em casos faceis, nos quais o direito ¢ Ministro relator
exerceria maior pressdo * Voto do relator
* Reacdo a outros atores politicos ou ndo, dependendo
das crencas compartilhadas pelos ministros da Corte
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Como se verd abaixo, em consideracao a esses cinco elementos, decidiu-
-se aplicar o algoritmo duas vezes. Uma, considerando somente fatores ante-
riores a decisdo do caso, o que ndo inclui o voto do relator. A segunda vez, con-
siderando o voto do relator, para que seja possivel observar se esse elemento
causa alguma diferenca no resultado.

4.1.2 Construcdo da base de dados

Para a construcdo da base de dados utilizada neste trabalho, foi realizada uma
consulta por todas as ADI constantes na base de dados Elasticsearch® do Pro-
jeto Supremo em Numeros da FGV. Essa base contém o inteiro teor de milhares
de processos do STF. A consulta resultou no inteiro teor de 11.030 decisdes em
ADI. Essas decisdes foram inseridas em uma dataframe®® do Pandas’, um pa-
cote da linguagem de programacdo Python. Dentre elas, foram filtradas 7.088
decisdes que estavam classificadas como monocréaticas, de forma que somente
decisdes colegiadas fossem utilizadas na pesquisa. Para identificar o resultado
das decisdes colegiadas restantes, foi realizada uma consulta na base de dados
em formato SQL do Projeto Supremo em Numeros, que contém diversos da-
dos sobre processos no STF. Essa base € Unica no pais por conter dados que
descrevem diversos elementos dos processos do Tribunal, como resultado do
julgamento. Contudo, devido a uma divergéncia na identificacdo de processos
entre as duas bases de dados, somente foi possivel obter os dados relativos a
323 decisdes que estavam no Elasticsearch. Dentre essas decisdes, a distribui-
cdo de resultados era a seguinte (Tabela 2):

Tabela 2 — Decisdes inicialmente encontradas

Classificacdo da decisao Total de decisdes
Procedéncia total 133
Negativa de mérito n8s
Procedéncia parcial 40
Negativa de admisséo 15
Decisdo sem analise de mérito 13
Admissdo 4

68 ELASTICSEARCH. Disponivel em: https://www.elastic.co/products/elasticsearch. Acesso
em: 4 nov. 2018.

69 O dataframe do Pandas funciona como uma espécie de tabela que pode ser manipulada de
diferentes maneiras, facilitando a andlise das informacdes.

70 PYTHON DATA ANALYSIS LIBRARY — PANDAS: PYTHON DATA ANALYSIS LIBRARY. Dis-
ponivel em: https://pandas.pydata.org/. Acesso em: 4 nov. 2018.
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Inicialmente, pretendia-se realizar uma separacdo aleatdria de casos para
serem utilizados na pesquisa. Contudo, devido ao baixo nimero de decisdes
encontradas entre o Elasticsearch e o SQL, optou-se por utilizar a maior parte
das decisdes encontradas. Dessas, foram retiradas da base as decisdes de ne-
gativa de admissao, as sem analise de mérito e as unicamente de admissao, ja
gue decisdes de mérito seriam mais valiosas para compreender o funcionamen-
to do Tribunal. Além disso, as decisdes de procedéncia parcial e procedéncia
total foram unificadas em uma so classificacdo, para que restasse somente uma
classificacdo binaria das decisdes: procedéncia ou improcedéncia’. Assim, res-
taram 173 decisdes de procedéncia e 118 de improcedéncia.

Em seguida, os relatdrios das decisdes restantes foram separados dos res-
pectivos votos. Houve uma tentativa de separar esses relatérios de forma au-
tomatizada, porém, havia uma auséncia de padrdo na forma como os relatorios
se iniciavam e terminavam, de forma que nao foi possivel automatizar esse pro-
cesso. Dessa forma, optou-se por separar todos os relatérios manualmente. Foi
selecionado todo o conteudo de cada um dos relatérios’?, o que incluiu também
informacdes contidas no final das paginas de alguns processos sobre assinatura
digital e niumero da folha’. Nessa etapa, embargos e agravos também foram
manualmente retirados da base. Assim, foram mantidas somente decisdes de
mérito e de medida cautelar em ADI. Ao final, havia 160 decisdes de procedéncia
e 62 de improcedéncia. Como esse numero estava muito desbalanceado, o que
causaria um viés muito grande no modelo preditivo utilizado, optou-se por adi-
cionar mais casos de improcedéncia a analise. Caso essa proporcdo nao tivesse
sido corrigida, o algoritmo poderia “aprender”, durante o seu treinamento, que
a maioria das decisdes era de procedéncia, optando, assim, por desconsiderar
outros elementos relevantes do processo e prever a maior parte das decisdes
como procedente somente com base nesta informacéo’.

71 Optou-se por unir decisdes de procedéncia parcial com decisdes de procedéncia total para
que todas as acdes em que houve qualquer tipo de procedéncia estivessem na mesma
categoria. Apesar de criar um viés, essa escolha foi feita para permitir gue houvesse uma
classificacao binaria das decisées. Devido ao nimero reduzido de decisdes na base de da-
dos, ndo classifica-las de forma binaria iria tornar o modelo preditivo pouco eficaz.

72 Por um problema na conversao das decisées no formato em que sdo disponibilizadas no
site do STF para o formato em que sdo disponibilizadas na base Elasticsearch, a primeira e
a ultima pagina dos relatdrios estavam duplicadas em muitas das decisdes analisadas. Ao
selecionar o relatério, essas paginas duplicadas ndo foram incluidas.

73 Na base de dados Elasticsearch, o inteiro teor dos processos é fornecido com um texto corrido.
Com isso, estdo incluidas nesse texto corrido todas as informagdes contidas no PDF do qual a
decisao foi retirada do site do STF. Muitos dos PDFs contém, no final da pagina, uma informacgao
em relagcdo a assinatura digital do processo e ao numero da folha. Assim, essas informacdes
foram passadas para o texto da base Elasticsearch, mas ndo foram retiradas durante o processo
de separacao dos relatérios por aparecerem de forma muito repetida no meio do texto.

74 Caso a base de dados utilizada na pesquisa contivesse todos as decisdées em ADI no STF
n&o seria necessario realizar essa correcao, ja que a base refletiria a proporcdo de decisdes
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Para corrigir essa proporc¢do, criou-se uma funcdo que sorteava decisdes
aleatdrias dentre as decisdes colegiadas em ADI identificadas na base de dados
do Elasticsearch. Apds sortear uma decisdo, essa fun¢do verificava se a decisdo
ja estava dentre as selecionadas da base ou se ja havia sido sorteada antes e, em
caso negativo para ambas as questdes, retornava a decisao. Para cada decisao
sorteada, foi verificado se era uma decisdo de improcedéncia. Em caso positivo,
o relatério dessa decisdo era separado. Esse procedimento foi realizado repeti-
damente até serem identificadas 100 decisdes de improcedéncia. Essas decisdes
foram adicionadas a base junto as outras decisdes identificadas anteriormente.
Apds essa etapa, 0 ano em que as decisdes foram publicadas foi separado. A
base Elasticsearch ja havia indicado a data em que a decisdo foi publicada, porém
foi aplicada uma funcdo que manteve somente o ano em que a decisdo ocorreu.
Considerou-se que, como as datas sdo elementos muito especificos, existiriam
muitos valores Unicos que nado trariam informacdes relevantes para o modelo.
Assim, foi selecionado somente o ano de publicacao.

Os dados relacionados aos outros trés elementos foram coletados ma-
nualmente do inteiro teor das decisdes’. As informacdes foram preenchidas
em uma planilha do Excel e foram posteriormente exportadas para o datafra-
me. Na planilha, os votos dos relatores foram classificados com os mesmos
pardmetros de procedéncia e improcedéncia utilizados para classificar o re-
sultado final das decisdes. Para identificar os requerentes, inicialmente foram
adicionados a planilha os nomes de todos os requerentes como estavam nas
decisdes. Devido ao tamanho da amostra, foi decidido generalizar a classifica-
cdo dos requerentes de acordo com o rol do artigo 103 da Constituicdo’® de

realizada pelo Tribunal. Contudo, como a base continha um numero reduzido de casos,
optou-se por manter uma propor¢ado semelhante de decisdes.

75 Para obter os dados relativos aos outros parametros da pesquisa, tentou-se inicialmente
buscéa-los na base de dados SQL do Supremo em Numeros. Dentre eles, somente dois esta-
vam na base: o ministro relator e o requerente. Contudo, houve novamente uma divergén-
cia na identificacdo de processos entre as duas bases de dados, de forma que foi possivel
obter informacdes em relagdo a poucos casos por meio da base do SQL. Em relagdo ao
ministro relator, havia, ainda, um problema adicional: a base do Supremo em Numeros se
refere ao ministro atual do caso. Para tanto, para um modelo preditivo, € muito mais rele-
vante analisar o relator original do acérdéo, porque se trata de uma informacdo prévia a
decisdo. Caso haja uma mudanc¢a de relator para o acérdao, por exemplo, essa mudanga ird
ocorrer apds a decisdo, de forma que ndo é desejavel utiliza-la para construir um modelo
preditivo desse mesmo julgamento.

76 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, Art. 103: “Podem propor
a acado direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de constitucionalidade: |- o
Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Depu-
tados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.”
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legitimados ativos para impetrar acdes diretas de inconstitucionalidade. Caso
isso ndo fosse feito, haveria um numero elevado de requerentes com pouca
participacdo na amostra, o que ndo traria uma informacao relevante para a ana-
lise do modelo”’. Assim, os requerentes foram classificados em: (i) “associacao”
(Art. 103, IX), (ii) “Procurador-Geral da Republica” (Art. 103, VI); (iii) “partido”
(art. 103, VIID; (iv) “Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil” (Art.
103, VII); (v) “governador” (Art. 103, V); e (vi) “Mesa da Assembleia Legislativa”
(Art. 103, IV). Outros legitimados ativos, como presidente da Republica, ndo fo-
ram classificados por ndo estarem representados nos processos da amostra. A
coleta desses dados permitiu também que a existéncia de agravos e embargos
na amostra fosse checada novamente, de forma que foram retirados os casos
encontrados que ainda se enquadravam nessas categorias.

Esse processo de obtencdo de dados resultou em um dataframe com 313
decisbes de mérito e de medida cautelar do STF em ac¢des diretas de inconsti-
tucionalidade. Dentre essas decisdes, 158 tiveram como resultado a procedén-
cia do pedido e 155, a improcedéncia.

4.1.3 Preparacdo dos dados para processamento pelo algoritmo

Algoritmos de machine learning ndo s&o capazes de receber, como dados de
treinamento e teste, textos corridos ou colunas com valores referentes a dife-
rentes paradmetros. Dessa forma, foi necessario preparar as colunas do data-
frame referentes aos relatores, aos requerentes e aos relatorios para processa-
mento pelo algoritmo.

Para o processamento das informacdes relativas ao relator e ao reque-
rente, foi necessario transformar cada um dos valores unicos dessas duas
categorias em uma nova coluna do dataframe que classificava as decisdes
com os valores O ou 1. Como exemplo, no caso da coluna referente ao mi-
nistro Gilmar Mendes, os processos dos quais ele foi relator foram marcados
com 1 e o restante com 0. O mesmo foi feito para todos os outros relatores e
requerentes. Essa transformacdo foi realizada utilizando o “OneHotEncoder”,
funcdo que faz parte do pacote Scikit-learn’® do Python. Ao final desse pro-
cesso, foram adicionadas 35 colunas ao dataframe (total de valores Unicos
nas colunas relator e requerente).

77 Na amostra, somente havia dois casos em que 0 processo apresentava mais de um re-
querente. Um desses casos (ADI 1649) foi apresentado por multiplos partidos. Assim, o
requerente foi classificado como um partido. Contudo, no caso da ADI 1163, os requerentes
se enquadravam em duas categorias diferentes da classificacdo (Procurador-Geral da Re-
publica e Associacdo). Como era o Unico caso que apresentava essa questdo, optou-se por
retirar o processo da base.

78 PEDREGOSA, Fabian et al. Scikit-learn: machine learning in python. Journal of Machine
Learning Research, v. 12, p. 2825-2830, 2011.
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Para preparar os relatérios das decisdes para processamento, o texto de
cada um deles foi transformado em vetores. Para isso, primeiro, foi utilizada
uma funcao’® que (i) retirou stopwords®® contidas nos textos dos relatérios, (ii)
retirou todos os nimeros® contidos no texto dos relatdrios e (iii) transformou
esses relatdrios em uma lista, de forma que cada item da lista correspondia a
um relatoério. A partir dessa lista, foi criada uma série de vetores utilizando a
funcao “Tf-idfVectorizer”® do pacote Scikit-learn do Python. Com essa funcéo,
o texto de cada relatdério na lista foi dividido em unigramas e bigramas®. Em
seguida, foram criados vetores que representavam cada um desses termos, ou
seja, cada um dos unigramas e bigramas. Cada vetor possui um valor referente
a presenca daquele termo em cada relatério da base. Esse valor é calculado da
seguinte forma®*:

¢ —idf(t.d) = tf(td) X idf(¢)

Nesse calculo, tf(t,d) corresponde a frequéncia do termo no relatério em
questdo e idf(t) corresponde a frequéncia do termo em todos os relatérios da
base. O valor de tf(t,d) é calculado de forma que®®: tf(t,d) = 1 + log (tf). Além
disso, o valor de idf(t) é calculado da seguinte forma, sendo n; o numero total
de documentos e df(d,t) o numero total de documentos que contém o termo?®e:

79 Essa fungao foi criada pelo professor Renato Rocha Souza e apresentada na disciplina In-
troducdo a Data Science, oferecida pelo mesmo na Escola de Matematica Aplicada da FGV
no primeiro semestre de 2018. O codigo apresentado na disciplina esta disponivel em: ht-
tps://github.com/rsouza/FGV_Intro_DS/blob/master/notebooks/ML_SUP_Textual_Clas-
sification.ipynb. Acesso em: 4 nov. 2018.

80 Stopwords sdo palavras como “ou”, “na” e “de” que ndo contribuem para identificar o con-
teudo do texto e, assim, costumam ser retiradas de textos para processamento de lingua-
gem natural.

81 No momento em que as palavras foram separadas em unigramas e bigramas, os nimeros
contidos nos relatoérios, vindos de artigos ou outros valores informados pelos requerentes,
perderam seu valor, ja que consistiam somente em nuimeros isolados. Assim, optou-se por
retira-los da analise.

82 SKLEARN.FEATURE_EXTRACTION.TEXT.TFIDFVECTORIZER — SCIKIT-LEARN 0.20.0
DOCUMENTATION. Disponivel em: http://scikit-learn.org/stable/modules/generated/
sklearn.feature_extraction.text.TfidfVectorizer.html. Acesso em: 4 nov. 2018.

83 Unigramas e bigramas sdo formas de representar termos. Unigramas consistem simples-
mente em palavras isoladas. Bigramas consistem em duas palavras que séo representadas
em conjunto por aparecerem frequentemente na base de dados juntas. Dessa forma, a
fung¢édo Tf-idfVectorizer representa as palavras dos relatérios por unigramas, caso elas ndo
aparecam com frequéncia acompanhadas de outras palavras, e por bigramas, caso elas
aparecam com frequéncia junto de outras palavras.

84 FEATURE EXTRACTION — SCIKIT-LEARN 0.20.0 DOCUMENTATION. Disponivel em:
http://scikit-learn.org/stable/modules/feature_extraction.html#text-feature-extraction.
Acesso em: 4 nov. 2018.

85 FEATURE EXTRACTION — SCIKIT-LEARN 0.20.0 DOCUMENTATION, op. cit.

86 Ibid.
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1+n,

Com isso, caso um termo ndo conste no relatério em questdo, o valor
tf—idf (t,d) correspondente a esse relatério sera zero, e, caso o termo conste no
relatério em questdo e em muitos outros relatdrios, o seu valor tf—idf (t,d) sera
reduzido. Esse calculo, chamado term frequency — inverse document frequen-
cy (TF-IDF), é realizado dessa forma para que sejam identificados termos que
constam em muitos textos da base de dados, ja que, se um termo consta em
muitos textos, ele ndo possui um valor muito grande para a analise do conteu-
do de cada texto individualmente®’.

A funcado “Tf-idfVectorizer” foi aplicada com todos os seus parametros
padrdes, com excecdo dos seguintes:

(i) “Min_df”: esse parametro ndo inclui, na construcdo dos vetores, ter-
mos que possuam uma frequéncia menor que esse parametro®, que,
no caso, foi aplicado com valor 5.

(i) “Max_features”: esse parametro limita o niUmero de termos dos textos a
serem vetorizados, somente criando vetores dos termos com maior fre-
quéncia®. Esse parametro foi aplicado de forma que somente foram cria-
dos vetores com os 1.000 termos que mais apareceram nos relatorios.

(iii) “Sublinear_tf": esse pardmetro indica a forma como o tf(t,d) é calcula-
do®°. Esse parametro foi aplicado de forma que tf(t,d) foi calculado da
seguinte forma: tf(t,d) = 1 + log (¢f).

A aplicacdo da funcédo “Tf-idfVectorizer” retornou 1.000 vetores, as cha-
madas features do modelo preditivo. Para reduzir esse numero, foi aplicada a
funcdo “VarianceThreshold”, também do pacote Scikit-learn do Python. Essa
funcdo remove todas as features que tém uma varidancia menor que determi-
nado parametro®. Com isso, é possivel reduzir o nimero de features utilizadas
no modelo preditivo, retirando as que, por possuir pouca variancia, ndo contri-
buem muito para a distincdo entre os relatérios. Para decidir o parametro de
variancia a ser utilizado, foram testados alguns valores. E importante notar que,
devido ao tamanho reduzido da base de dados, o valor da variancia teve de ser
muito pequeno. Nao foi possivel encontrar features com varidncia maior que
0,002. Aplicando esse valor, restariam somente 3 vetores na base de dados.

87 lbid.
88 Ibid.
89 Ibid.

90 FEATURE EXTRACTION — SCIKIT-LEARN 0.20.0 DOCUMENTATION, op. cit.
91 lbid.
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Assim, optou-se por aplicar o pardmetro de 0,0008 na funcdo “VarianceThre-
shold”, de forma que foram mantidas 277 features. Estas foram adicionados ao
dataframe originalmente utilizado.

Como o objetivo da pesquisa consistia em realizar duas aplicacdes do al-
goritmo, uma considerando o voto do relator como feature e outra ndo consi-
derando, foi criado um novo dataframe, semelhante ao que estava sendo utili-
zado, porém sem a coluna correspondente aos votos dos relatores. Por fim, as
decisdes desses dois dataframes foram separadas de forma aleatdria, utilizan-
do a func¢do “train_test_split”®? do pacote Scikit-learn do Python. Dessa forma,
30% das decisbes de cada dataframe foram reservadas para teste e 70% para
treinamento do algoritmo®.

4.1.4 Aplicacdo do algoritmo
Para prever as decisdes, foi aplicado um algoritmo de random forest. Simpli-
ficadamente, um algoritmo de random forest é composto por diferentes ar-
vores de decisdo que sdo construidas a partir da base de dados de treino do
algoritmo. Ao receber a base de dados para teste, cada uma dessas arvores
estima a probabilidade de o caso em questdo ser julgado como procedente ou
improcedente. E contabilizada, entdo, a média da probabilidade de cada resul-
tado estimada por todas as arvores de decisdo. A maior média é o resultado
previsto pelo algoritmo para aquela decisdo®.

O algoritmo foi aplicado com todos os seus parametros padrdes, com ex-
cecdo dos seguintes:

() “n_estimators”: corresponde ao numero de arvores criadas®. Esse para-
metro foi aplicado de forma que foram criadas 300 arvores de decisdo.

(i) “n_jobs”: corresponde ao numero de processadores que serdo utiliza-
dos para aplicar o algoritmo®. Esse parametro foi aplicado de forma
que todos os processadores foram utilizados.

(iii) “random_state”: caso esse parametro seja fixado em um numero in-
teiro, garante-se que os resultados do algoritmo nao serdo alterados

92 SKLEARN.FEATURE_EXTRACTION.TEXT.TFIDFVECTORIZER — SCIKIT-LEARN 0.20.0
DOCUMENTATION, op. cit.

93 A divisdo 70% para treinamento e 30% para teste é tipicamente utilizada pela comunidade
cientifica para divisdo de dados a serem processados por algoritmos.

94 MULLER, Andreas C.; GUIDO, Sarah. Introduction to machine learning with python: a guide
for data scientists. [s.l.]: O’Reilly Media, Inc., 2016. p. 84-86.

95 SKLEARN.FEATURE_EXTRACTION.TEXT.TFIDFVECTORIZER — SCIKIT-LEARN 0.20.0
DOCUMENTATION, op. cit.

96 Ibid.
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caso ele seja aplicado mais de uma vez sob os mesmos dados®”. Dessa
forma, esse paradmetro foi fixado com o numero inteiro O.

4.2 Resultados

O algoritmo foi aplicado duas vezes. Na primeira vez, nao foi utilizado o voto
do relator como paradmetro de treinamento e teste do algoritmo. Na segunda
vez, esse parametro foi utilizado.

Na primeira aplicagéo, o algoritmo obteve sucesso em 85% dos resultados
previstos. No Gréafico 1, abaixo, é possivel observar os casos procedentes e im-
procedentes previstos corretamente, além dos que foram previstos de maneira
incorreta®s:

Grafico 1 — Resultado da primeira aplicagdo do algoritmo
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97 MULLER, op. cit. p. 84-86.

98 Esse gréfico foi desenvolvido a partir de uma fung¢do criada pelo professor Renato Rocha
Souza e apresentada na disciplina Introducéo a Data Science, oferecida pelo mesmo na Es-
cola de Matemaética Aplicada da FGV no primeiro semestre de 2018. O cdédigo apresentado
na disciplina esta disponivel em: https://github.com/rsouza/FGV_Intro_DS/blob/master/
notebooks/ML_SUP_Categorical_Classification.ipynb. Acesso em: 4 nov. 2018.
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Conforme é possivel observar, o algoritmo errou mais na previsao dos casos
improcedentes, j& que treze casos deles foram classificados como procedentes,
enguanto somente um caso procedente foi classificado como improcedente.

Considerando esse resultado, é possivel também analisar outras métricas.
O algoritmo obteve 77% de precisdo® nos casos procedentes e 97% nos im-
procedentes. O valor de recall®® para os casos procedentes foi de 98% e para
os improcedentes de 86%. Além disso, o F7 score™ foi de 86%, para os casos
procedentes e 84% para os improcedentes.

Utilizando a funcao “feature_importances_” do pacote Scikit-learn do Py-
thon, péde-se observar quais elementos foram mais importantes para o algo-
ritmo determinar o resultado das decisdes. Nesse caso, as vinte features mais
importantes para o algoritmo foram as seguintes, conforme a Tabela 3:

Tabela 3 — Vinte features mais importantes
na primeira aplicagdo do algoritmo

Colocagéao Feature Importancia
1 Ano 0,10425
2 “documento assinado” 0,03024
3 “documento” 0,02336
4 “estadual” 0,01903
5 “df” 0,01801
6 “fls” 0,01746
7 Partido 0,01356
99 Precisdo é uma medida calculada da seguinte forma: T,, . No caso de, por exemplo,
- Tp+Fp

decisdes de procedéncia, T, indica as decisdes classificadas corretamente como de procedéncia
eF, indica as decisdes classificadas incorretamente pelo algoritmo como de procedéncia, j& que
eram de improcedéncia. Fonte: PRECISION-RECALL — SCIKIT-LEARN 0.20.2 DOCUMENTA-
TION. Disponivel em: https://scikit-learn.org/stable/auto_examples/model_selection/plot_pre-
cision_recall.html. Acesso em: 28 fev. 2019.

100 “Recall” € uma medida calculada da seguinte forma: T,, . No caso de, por exem-

T +F
p n

plo, decisbes de procedéncia, T, indica as decisdes classificadas corretamente como de pro-
cedéncia e F, indica as decisdes classificadas incorretamente pelo algoritmo como de impro-
cedéncia, ja que eram de procedéncia. Fonte: Ibid. PxR

101 “F1 score” é uma medida calculada da seguinte forma: F7 =2 “PiR Nesse calculo, P

indica o valor da precisdo e R indica o valor do “recall”. Fonte: Ibid.
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Colocagao Feature Importancia
8 “federaldocumento” 0,01334
9 “partido” 0,01200
10 “federaldocumento assinado” 0,01073
mn “tribunal federaldocumento” 0,00959
12 “blicos” 0,00921
13 “lei estadual” 0,00904
14 “direito” 0,00830
15 “cias” 0,00772
16 “executivo” 0,00767
17 “artigo” 0,00762
18 “estaduais” 0,00745

19 “ministro” 0,00731
20 “registro” 0,00715

O ano de publicagcdo da decisdo foi considerado como a feature de
maior relevancia para a realizacdo da analise preditiva. Em seguida, estdo os
partidos, requerentes considerados como sétima feature mais relevante, e
expressdes contidas nos relatérios. A palavra “partido” aparece entre essas
expressdes relevantes, em nona posicado. Isso indica que, para a realizagcao
da analise preditiva, foi relevante considerar ndo sé o partido como reque-
rente, mas também a presenca da palavra “partido” no relatério. Importante
notar também gue muitas das expressdes consideradas como relevantes
para o algoritmo sdo expressdes como “documento assinado” e “tribunal
federaldocumento” que constam no final da pagina de muitos processos e
ndo tém relacdo com o caso em si. Algumas expressdes estdo abreviadas,
mas podem ser inferidas, tais como “df” (Distrito Federal), “fls” (folhas) e
“cias” (companhias).

Apds essas 20 primeiras features, os proximos elementos, diferentes de
expressdes dos relatoérios, a aparecer na classificacdo sdo a Procuradoria Geral
da Republica, em 1442 lugar, e o ministro Luis Roberto Barroso, em 1712. E pos-
sivel observar que, dentre as 20 features consideradas como menos relevantes
para a andlise preditiva, estdo diversos ministros relatores e, como requerente,
a Mesa da Assembleia Legislativa, conforme indica a Tabela 4:
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Tabela 4 — Vinte features menos importantes
na primeira aplicacao do algoritmo

Colocagédo Feature Importancia
294 Min. Octavio Gallotti 0,00030
295 Min. Carlos Velloso 0,00030
296 “rond” 0,00029
297 “partidos” 0,00028
298 “estado goi” 0,00023
299 “rond nia” 0,00023
300 Min. Moreira Alves 0,00022
301 Min. Eros Grau 0,00020
302 Min. llmar Galvéo 0,00016
303 Min. Alexandre De Moraes 0,0001
304 Min. Paulo Brossard 0,00009
305 Mesa Da Assembleia Legislativa 0,00008
306 “estado rond” 0,00006
307 Min. Nelson Jobim 0,00001
308 Min. Sydney Sanches 0,00000
309 Min. Cezar Peluso 0,00000
310 Min. Aldir Passarinho 0,00000
3N Min. Sepulveda Pertence 0,00000
312 Min. Celso De Mello 0,00000
313 Min. Ellen Gracie 0,00000
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Na segunda aplicacdo do algoritmo, considerando também o voto do rela-
tor no caso, o algoritmo obteve sucesso em 90% dos casos previstos. O Grafico
2, abaixo, indica a distribuicdo das previsdes do algoritmo'?:

102 Esse gréfico foi desenvolvido a partir de uma func¢do criada pelo professor Renato Rocha
Souza e apresentada na disciplina Introducéo a Data Science, oferecida pelo mesmo na Es-
cola de Matematica Aplicada da FGV no primeiro semestre de 2018. O cédigo apresentado
na disciplina esta disponivel em: https://github.com/rsouza/FGV_Intro_DS/blob/master/

notebooks/ML_SUP_Categorical_Classification.ipynb. Acesso em: 4 nov. 2018.
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Grafico 2 — Resultado da segunda aplicagao do algoritmo
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Conforme é possivel observar, o algoritmo acertou mais casos utilizando a

informacdo do voto do relator. Somente sete casos improcedentes foram esti-
mados como procedentes, enquanto dois casos procedentes foram estimados

como improcedentes.

Considerando esse resultado, o algoritmo obteve 86% de precisdo nos ca-

sos procedentes e 96% nos improcedentes. O valor de recall para os casos pro-
cedentes foi de 95% e para os improcedentes de 86%. Além disso, o FI-score foi
de 90%, para os casos procedentes e 91% para os improcedentes.

Utilizando a funcao “feature_importances_" do pacote Scikit-lean do Python,

& possivel observar os 20 elementos mais importantes para o algoritmo realizar a

previsao, conforme indica a Tabela 5:

Tabela 5 — Vinte features mais importantes
na segunda aplica¢ado do algoritmo

Colocacgédo Feature Importancia
1 Voto relator 0,14737
2 Ano 0,08619

3 “documento” 0,02229
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Colocagao Feature Importancia
4 “documento assinado” 0,01948
5 “fls” 0,01757
6 “df” 0,01508
7 “estadual” 0,01452
8 Partido 0,01189
9 “tribunal federaldocumento” 0,010M
10 “partido” 0,00980
n “federaldocumento” 0,00897
12 “estaduais” 0,00862
13 “direito” 0,00754
14 “cf” 0,00751
15 “federaldocumento assinado” 0,00742
16 “lei estadual” 0,00740
17 “autor” 0,00718
18 “ia” 0,00657
19 “fl” 0,00655
20 “blicos” 0,00648
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O voto do relator foi considerado como a feature mais importante para

a realizacdo da analise preditiva. O ano de publicacdo e os partidos mantive-
ram-se como elementos relevantes. Muitas das expressdes consideradas como
importantes na primeira aplicacdo também se destacaram na segunda aplica-

cdo. Contudo, é possivel identificar também novas abreviacdes, como “cf”, que
pode se referir a Constituicdo Federal.
Dentre as 20 features consideradas como menos relevantes para a anéalise

preditiva, estdo diversos ministros relatores e o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, conforme indica a Tabela 6:
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Tabela 6 — Vinte features menos importantes
na segunda aplica¢do do algoritmo

Colocagao Feature Importancia
295 Min. Néri Da Silveira 0,00029
296 Min. Francisco Rezek 0,00028
297 Conselho Federal Da Ordem Dos Advogados Do Brasil 0,00028
298 “norte” 0,00025
299 “rond” 0,00023
300 “estado rond” 0,00021
301 Min. Carlos Velloso 0,00020
302 Min. Sepulveda Pertence 0,00018
303 “rond nia” 0,00012
304 Min. Octavio Gallotti 0,00010
305 Min. Celso De Mello 0,00009
306 Min. Cezar Peluso 0,00006
307 Min. Eros Grau 0,00006
308 Min. Alexandre De Moraes 0,00005
309 Min. Moreira Alves 0,00000
310 Min. Sydney Sanches 0,00000
31 Min. Nelson Jobim 0,00000
312 Min. Paulo Brossard 0,00000
313 Min. Ellen Gracie 0,00000
314 Min. Aldir Passarinho 0,00000

4.3 Limita¢cdes

Como foi possivel notar, este trabalho consiste em uma construcdo inicial de
um modelo de previsdo de decisdes judiciais utilizando um algoritmo de ma-
chine learning. Existem aspectos na metodologia utilizada nesta pesquisa que
impdem limitacdes aos resultados do algoritmo descritos acima. Em primeiro
lugar, o tamanho da base de dados, 313 decisdes, € muito baixo em relacdo ao
gue costuma ser utilizado na area de big data para treinar e testar algoritmos
preditivos. Esse problema ficou claro na analise da varidncia dos relatérios e
pode afetar o resultado encontrado para as previsodes.
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O fato de a data utilizada como variavel ser o ano em que a decisado foi pu-
blicada também é um limitador. E possivel que a composicdo do Tribunal tenha
mudado entre a data em que a decisao foi proferida e a data em que a decisao
foi publicada. Além disso, a utilizacdo do ano como parametro, em vez da data
completa, pode também incluir diferentes composi¢cdes do Tribunal.

Outro limitador do trabalho é o inteiro teor das decisdes. Como é possi-
vel observar nas expressdes dos relatérios que compdem as features, muitas
palavras estdo quebradas por espacos ou linhas, de forma que elas ndo sao
identificadas por inteiro. Também poderia ser importante retirar dos relatdrios
informacdes que fazem parte das paginas dos processos, mas ndo do conteu-
do dos relatérios, como as informacdes mencionadas em relacdo a assinatura
digital do processo.

Para trabalhos futuros, também é importante identificar outras features
relevantes, como ministros presentes no julgamento e drea do direito do qual a
decisao faz parte'®. Parametros padrdes das func¢des utilizadas também pode-
riam ser alterados no futuro para melhorar a previsao, além de serem testados
outros algoritmos.

Muitos desses limitadores podem ser solucionados identificando formas
de obter computacionalmente dados em relacdo as decisdes. A obtencdo ma-
nual de dados limita muito o que pode ser feito™4.

5 Discussao dos resultados

Apesar das limitacdes mencionadas, os resultados encontrados em ambas as
aplicacdes do algoritmo ndo podem ser desprezados. Considerando os traba-
lhos estatisticos mencionados na secdo de “Estudos semelhantes”, a pesquisa
obteve resultados préoximos ao de Leoni e Ramos™®, que obtiveram 86% de
acerto em sua previsao, e Mueller e Ferreira'®, que obtiveram 95% de acerto. E
interessante também comparar os resultados dos modelos preditivos do STF
com os realizados nos Estados Unidos. Enquanto os trabalhos de Katz et al. e
de Stern e Zhu obtiveram, respectivamente, 70,2% e 67,7% de acerto, os traba-
lhos relacionados ao STF tiveram uma taxa de acertos maior. Essa informacao

103 Inicialmente, tentou-se obter a area do direito correspondente as decisbes utilizadas no
trabalho da base SQL do Supremo em Numeros, porém houve um problema no cruzamen-
to da identificacdo da base Elasticsearch e SQL, de modo que muitas decisdes ndo foram
identificadas. Assim, optou-se por ndo utilizar essa informagéo.

104 A base de dados SQL do Supremo em Numeros ja contém muitas informag¢des em rela-
¢80 aos processos e poderia ser utilizada. Ela poderia, assim, ser muito util em trabalhos
futuros, desde que fosse solucionado o problema relatado de relacionar a base de dados
Elasticsearch com a base SQL.

105 LEONI, op. cit.

106 MUELLER, op. cit.
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pode indicar que existem diferencas significativas entre o processo decisdrio
de ambos os tribunais'®’, conforme alertam Ribeiro e Arguelhes™s.

O numero de acertos do algoritmo em ambas as aplica¢cdes, muito acima
de 50%, indica que, comparativamente a uma pessoa que determinasse alea-
toriamente o resultado das decisdes, o algoritmo teve um grau de acerto alto.
Além disso, consideradas as outras métricas indicadas de precisao, recall e F1
score, o algoritmo obteve resultados entre 77% e 98%, o que também indica um
desempenho relevante.

Nas aplicacdes do algoritmo, o ano em gque a decisdo foi publicada foi um
dos fatores mais relevantes para a realizacdo da analise preditiva®®. Uma pos-
sivel conclusdo a que se pode chegar a partir desses dados é a de que quais
sdao o0s ministros participantes do Tribunal em dado periodo é o elemento mais
relevante para a analise, seja pela influéncia de fatores como as suas crencas
pessoais ou pelo préprio modo como consideram o direito. O ano de publica-
cdo também pode indicar uma composicdo diferente em outros poderes, im-
pactando o tipo de caso que chega no Tribunal ou a percepcdo dos membros
do STF sobre o modo como devem atuar.

E interessante comparar essas hipdteses com a colocacdo dos ministros
relatores entre as features relevantes. Muitos ministros relatores se classifi-
caram no final do ranking, com uma importancia muito baixa para a analise.
Contudo, observa-se que os ultimos na colocacdo foram os ministros menos
representados na tabela. Ministros como Dias Toffoli e Gilmar Mendes, com
maior representacdo entre os casos, ndo estdo entre as 20 features menos im-
portantes para a andlise. Dessa forma, nota-se que € necessario considerar ndo
s6 a importancia dos elementos, mas como ela se relaciona com a quantidade
de dados na amostra™®.

107 E possivel que uma diferenca relevante seja o relator do processo. Nesta pesquisa, o relator
cumpriu papel relevante entre as varidveis, sendo, por si s6, uma varidvel, e também sendo
o responsavel pelo relatdrio, outra variavel do modelo. Contudo, nos Estados Unidos, o pro-
cesso deliberativo da Suprema Corte assume a forma per curiam, diferentemente do STF
(processo de voto per seriatim), de forma que os estudos |a realizados ndo contam com o
voto do relator. Sobre essas diferencas, ver DA SILVA, V. A. Deciding without deliberating.
International Journal of Constitutional Law, v. 11, n. 3, p. 557-584, 2013.

108 RIBEIRO, op. cit., p. 85-121.

109 Conforme relatado na metodologia, é possivel que o ano seja um elemento relevante por
se relacionar com a composicdo do Tribunal. Embora a escolha de um periodo de um ano
possa trazer limitacdes a pesquisa, por ser possivel haver composi¢cdes diferentes no mesmo
ano, o grau de relevancia dessa varidvel para o modelo preditivo foi muito elevado em com-
paracdo as outras, indicando que essa varidvel deve ser estudada com mais profundidade.

110 O mesmo pode ser considerado para a Mesa da Assembleia Legislativa, que foi representa-
da somente em quatro casos na amostra, e o Conselho Federal da OAB, que foi representa-
do em 16 casos. Ambos os requerentes foram considerados como de baixa importancia para
realizacdo da andlise preditiva, porém também foram pouco representados na amostra.
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Os partidos, como requerentes, e a presenca da palavra “partido” nos re-
latérios, também se mostraram relevantes para a andlise, apesar de os partidos
ndo serem os requerentes mais representados na base de dados™. Essa obser-
vagdo pode indicar a influéncia de fatores institucionais nas decisdes, caso as
acdes impetradas por partidos tenham carater politico.

Para além disso, dentre as expressdes relevantes para a realizacdo da ana-
estaduais” e “lei estadual”. E pos-
sivel que essas expressdes sejam relevantes por estarem relacionadas a casos
de conflito federativo e de debate em relacdo ao papel e a autonomia dos
Estados. Os trabalhos de Hartmann e Hudson™, Mueller e Ferreira™ e Silva™
identificaram que essas eram importantes dimensdes para determinar o voto

|u «
)

lise preditiva, pode-se observar “estadua

de ministros e a relevancia dessas expressdes reforca a anadlise realizada pelos
pesquisadores.

Também foi considerada relevante para a andlise a presenca, no relatdrio,
de expressdes que tipicamente se encontravam no final das paginas, como
“documento assinado” e “tribunal federaldocumento”. O trecho abaixo exem-
plifica como sdo essas notas de pé de pagina™:

Supremo Tribunal Federal — Documento assinado digital-
mente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui
a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O docu-
mento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.stf.
jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4342060.\xOcSupre-
mo Tribunal Federal\n\nInteiro Teor do Acdrddo - Pagina 5 de
30\n\nRelatério\n\nADI 4617 / DF.

Apesar de ndo apresentarem nenhum contelddo relevante sobre o caso em
si, a presenca de muitas dessas notas em um mesmo relatdrio pode indicar que
ele possui muitas paginas, j& que cada uma dessas notas se encontra no final de
uma pagina da decisdo™. Dessa forma, € possivel que tenha sido identificada uma
relacdo entre o numero de paginas dos relatdrios e o resultado da decisdo. Essa

11 Dos casos analisados, 49 possuiam partidos como requerentes. Os requerentes mais repre-
sentados na amostra foram os governadores, com 109 casos.

112 HUDSON, op. cit., p. 43-59.

M3 MUELLER, op. cit.

N4  SILVA, Jeferson Mariano. Mapeando o Supremo: as posi¢cdes dos ministros do STF na juris-
di¢cdo constitucional (2012-2017). Novos Estudos, n. 110, p. 34-54, 2018.

15 STF, ADI 4617/DF, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 19/06/2013, DJe 12/02/2014.

116 E relevante notar que essas notas de pé de pagina ndo estavam presentes em todos os
relatérios analisados. Apesar de muitos relatérios possuirem essas notas, alguns ndo pos-
suiam. E possivel que isso tenha ocorrido devido ao modo como o inteiro teor dos acérdaos
foi importado para a base de dados ou pelo fato de processos mais antigos ndo possuirem
assinatura digital, ndo precisando, assim, dessa observagdo.
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relacdo pode ser um resultado de incentivos econdmicos dos ministros, conforme
descrito por Posner. Isso porque o tempo dedicado para escrever o relatério
e julgar a decisdo seriam refletidos em seu resultado. E possivel também que o
tamanho dos relatorios reflita fatores institucionais. Conforme descrevem Ribeiro
e Arguelhes™, o STF julga um grande numero de processos, o0 que envolve casos
faceis e dificeis. Assim, o Tribunal pode alocar mais tempo para escrever relatdrios
e votar casos dificeis, e menos para os casos faceis. A presenca das abreviacdes
“f|”, de folha, e “fIs”, de folhas, entre as 20 features mais relevantes reforca essa
analise, na medida em que é possivel que casos mais complexos, com um maior
numero de folhas, tenham mais paginas mencionadas no relatdrio.

Por fim, além dos elementos j& mencionados, a segunda aplicacdo do al-
goritmo mostrou que o voto do relator é muito importante para a realizacao
da analise preditiva. Existem diferentes fatores que podem contribuir para esse
resultado. E possivel que o voto do relator possua um efeito de ancoragem nos
outros ministros, incentivando-os a votar da mesma forma. Além disso, o modo
como o relator descreve o caso e vota também pode exercer uma influéncia
nos outros ministros, através do viés de framing, de forma que os ministros te-
nham uma visdo do caso semelhante a que foi posta pelo ministro relator. Tam-
bém é possivel que esse resultado reflita fatores institucionais. Se os ministros
julgam muitos casos, eles podem escolher determinados casos para os quais
dedicar mais tempo, seguindo o voto do relator nos outros. Outra hipotese é
que os relatores atuam de forma estratégica. Se o relator ndo sabe como os
outros ministros vao votar, ele pode moderar o seu voto, incorporando consi-
deracdes que ele acredita que os outros ministros concordem.

Uma ultima hipdtese relativa a importancia do voto do relator refere-se a
possibilidade de que esse resultado retrate um consenso entre os ministros do
Tribunal, de forma que a votacdo entre eles seja semelhante. Nesse sentido, o
fato de o conteudo dos relatérios e o voto do relator se mostrarem como fea-
tures mais relevantes para a analise preditiva do que o proprio ministro relator
do caso pode indicar que a decisdo final de um caso é mais influenciada pela
opinido da Corte sobre o direito em questao, refletida no relatério e no voto do
relator, do que por questdes pessoais dos ministros. Caso contrario, o ministro
relator por si sé seria uma feature também muito relevante, ja que cada minis-
tro influenciaria a decisdo de uma maneira diferente.

Em conclusdo, os resultados da anadlise preditiva indicam que ministros
do STF podem estar sofrendo a influéncia de fatores econémicos, psicoldgicos
e institucionais. Sugeriu-se que a relevancia do ano para a analise preditiva
poderia estar relacionada a composicdo do Tribunal e a influéncia de fatores

117 POSNER, 1993, p. 3-4.
118 RIBEIRO, op. cit., p. 85-121.
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pessoais dos ministros responsdveis pela decisdo. A relevancia dos partidos,
tanto como requerentes quanto como palavra mencionada no relatdrio, sugere
a influéncia de fatores institucionais na tomada de decis&o. Considerou-se que
o ndmero de paginas do relatério também poderia ter sido relevante para a
analise preditiva. Por fim, foram sugeridas diversas hipdteses psicoldgicas e
institucionais que podem explicar a relevancia do voto do relator para a reali-
zacao da andlise preditiva. Esses resultados, e suas explicacdes possiveis, ofe-
recem um caminho para explora¢cdes mais aprofundadas em trabalhos futuros.

6 Conclusao

Este trabalho foi desenvolvido com base na ideia de que, testando-se e avalian-
do-se elementos do processo decisério que sdo importantes para a realizacdo
de uma analise preditiva da decisdo, é possivel delimitar como e quais fatores
podem influenciar no processo decisério. Determinou-se, entdo, como objetivo
do trabalho, iniciar a construcdo de um modelo de previsdo de decisdes do STF
em ADI utilizando um algoritmo de machine learning.

A construcdo desse modelo preditivo considerou a influéncia, na tomada
de decisdo judicial, de trés grupos de fatores: psicoldgico, econdmico e insti-
tucional. Fatores psicoldgicos seriam definidos principalmente por vieses cog-
nitivos, como ancoragem e framing. Fatores econdmicos seriam relacionados
a uma busca racional dos juizes por maximiza¢cdo da sua fungcdo de utilidade,
definida por elementos como tempo de lazer e prestigio. Por fim, fatores insti-
tucionais seriam relacionados as regras institucionais, que limitam o comporta-
mento de juizes, e a relacdo de juizes com outros atores politicos.

Com base nesses fatores, foram escolhidas cinco features para o modelo
preditivo e, a partir delas, foi construida a base de dados e aplicado o algoritmo
de random forest. Consideradas as limitacdes do trabalho, os resultados da pre-
visdo do algoritmo foram positivos. Na primeira vez em que foi aplicado, sem
considerar o voto do relator, o algoritmo acertou 85% dos casos previstos. Na
segunda aplicacdo, considerando o voto do relator, o algoritmo acertou 90% dos
casos. Esses resultados se mostraram alinhados com outros trabalhos que utili-
zaram a técnica de ideal point estimation para prever o voto de ministros do STF.

Quatro features foram consideradas as mais relevantes para a realizacdo
da anélise preditiva: (i) ano em que a decisao foi publicada; (ii) partidos, como
requerentes e como palavra mencionada no relatério; (iii) palavras relaciona-
das ao numero de paginas do relatdério; e (iv) o voto do relator, na aplicacdo
que considerou esse elemento. Confirmando a ideia do trabalho, o exame das
features mais importantes para a realizacdo da analise preditiva permitiu dis-
cutir e delimitar como e quais fatores psicoldgicos, econdmicos e institucionais
podem influenciar no processo decisoério judicial. Isso foi feito especialmente
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com base em uma analise comparativa da importancia de cada elemento iden-
tificado como relevante. Assim, foi possivel verificar que alguns dos fatores que
se imaginava serem relevantes com base em estudos anteriores, tais como a
composicao do Tribunal e o voto do relator, confirmaram-se relevantes para o
modelo preditivo. Além disso, o fato de certas features ndo terem sido relevan-
tes para a realizacdo da analise preditiva indica que certos elementos podem
ndo exercer tanta influéncia no processo decisério como se esperava.

E possivel definir duas principais contribuicdes realizadas por este tra-
balho. A primeira, e principal, & a contribuicdo para a compreensdo sobre o
processo decisoério judicial, em especial do STF. A analise preditiva indicou ele-
mentos do processo decisdrio que merecem ser estudados mais a fundo e per-
mitiu delimitar fatores que podem influenciar juizes.

Por fim, a segunda contribuic&o relaciona-se a area do direito e da com-
putacdo. Apesar de técnicas computacionais oferecerem grandes potenciais
para pesquisas relacionadas ao direito, poucos estudos de fato aproveitam-se
dessas técnicas. Conforme mencionado, apesar de ja terem sido realizados es-
tudos no exterior utilizando machine learning para prever decisdes de Cortes
Superiores, o mesmo ainda ndo havia sido realizado no Brasil. Espera-se que o
inicio da construcdo desse modelo preditivo para o STF contribua para o de-
senvolvimento de outros trabalhos semelhantes no pais.
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A CONSTITUCIONALIDADE DA INSTITUICAO DE POLITICAS
DE COTAS RACIAIS NA INICIATIVA PRIVADA A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO STF

Marcos Patrick NUNEs ALVES

Resumo

O presente trabalho tem como escopo principal verificar se as proposicoes
legislativas em tramitacdo na Camara dos Deputados, bem como no Senado
Federal, que visam a instituir a obrigatoriedade de reserva de vagas para a po-
pulacdo negra em setores da iniciativa privada, estdo em compatibilidade com
o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) firmado na ADPF 186 e na
ADC 41. Para cumprir com esse proposito, em primeiro lugar, sera verificado
se os argumentos utilizados pelos ministros nos referidos casos podem funcio-
nar como precedentes vinculantes. Em segundo lugar, por meio da definicao
de ratio decidendi, objetiva-se identificar se os projetos de lei selecionados
cumprem com os requisitos definidos pelos ministros no julgamento dessas
duas acdes, que tiveram como resultado a declaracdo da constitucionalidade
da instituicdo de acdes afirmativas de cunho étnico-racial. Sobre esse ponto,
ndo obstante ser possivel a instituicdo de cotas na iniciativa privada em func¢ao
da persisténcia de discriminacdo racial no Brasil, € imprescindivel verificar se
os critérios utilizados pelos ministros do STF, para justificar as acdes afirmati-
vas, em casos passados, sdo encontrados nos projetos de lei que disciplinam
a matéria.

Palavras-chave
ADPF 186. ADC 41. Cotas raciais. Discriminacao racial. Iniciativa privada. Ratio
decidend|.

Abstract

This paper aims to verify if the legislative proposals in progress at the National
Congress and the Federal Senate, which seek to establish a system of racial
quotas in private sector, are in accordance with the understanding of the Bra-
zilian Supreme Court (STF) firmed in the judgment of ADPF 186 and ADC 41.
For this purpose, firstly, it is going to be verified if the arguments used by the
ministers of STF on the referred cases can work as bidding precedents. Secon-
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dly, based on the definition of ratio decidendi, the objective is to identify if the
selected bills comply with the requirements defined by the ministers of STF on
the judgment of these actions that have resulted in the declaration of consti-
tutionality of affirmative actions in promoting racial equality. Regarding this
point, in spite of the possibility to set forth racial quotas in the private sector
due to the persistence of racial discrimination in Brazil, it is essential to check if
the justifications adopted by the ministers of STF in past cases are detected in
the legislative proposals that intend to discipline this issue.

Keywords
ADPF 186. ADC 41. Racial quotas. Racial discrimination. Private sector. Ratio
decidendi.

1 Introdugéao

O presente trabalho insere-se em um contexto de discussao sobre a possibili-
dade de instituicdo de politica de cotas raciais em setores da iniciativa privada.
Alguns projetos de lei (PL) selecionados em curso na Cadmara dos Deputados'
e no Senado Federal? buscam destinar a comunidade afro-brasileira reserva
de vagas nas empresas gque desempenham atividades de cunho econémico
no pais. Os parlamentares justificaram a apresentacdo desses PL em razdo da
existéncia de discriminacdo disseminada, por motivo de rac¢a, cor, ascendéncia
ou origem racial, no mercado de trabalho brasileiro.

De acordo com o deputado Luiz Bittencourt (PMDB/GO), autor do projeto
de lei (PL) 3.147/2000, que visa a assegurar 10% (dez por cento) do total de
vagas da empresa para trabalhadores negros, ainda sao registrados baixos in-
dices de participacdo daqueles na economia formal, de forma que as politicas
afirmativas se mostram necessarias para diminuir as diferencas de oportunida-
des disponiveis para negros e brancos?3.

1 Na Camara dos Deputados, foram consultados cinco projetos de lei que, embora com teor
diferenciado, tém por objeto justamente assegurar a politica de cotas raciais nas empresas
que desempenham atividades econdmicas no pais. Nesse sentido, podemos citar os seguin-
tes projetos de lei: PL n® 2.697/2007, de autoria do deputado Evandro Milhomen (PCdoB/
AP); PL n2 3.147/2000, de autoria do deputado Luiz Bittencourt (PMDB/GO, atual MDB);
PL n® 9.771/2018, de autoria do deputado Luiz Couto (PT/PB); e o PL n® 5.882/2005, de
autoria do Deputado Vicentinho (PT/SP).

2 No Senado Federal, por sua vez, foi encontrado o PLS n® 235/2008, de autoria do senador
Paulo Paim (PT/RS), que tem por objeto também a instituicdo de politica de cotas raciais
no setor privado.

3 A justificativa para a apresentacdo do PL em voga pode ser consultada através do link:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CEF-
042FBA3E6G221A6B829F56E4A34403.proposicoesWebExterno2?codteor=16275&filena-
me=PL+3147/2000. Acesso em: 18 out. 2018.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CEF042FBA3E6221A6B829F56E4A34403.proposicoesWebExterno2?codteor=16275&filename=PL+3147/2000
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CEF042FBA3E6221A6B829F56E4A34403.proposicoesWebExterno2?codteor=16275&filename=PL+3147/2000
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CEF042FBA3E6221A6B829F56E4A34403.proposicoesWebExterno2?codteor=16275&filename=PL+3147/2000
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Em duas decisdes paradigmaticas, o Supremo Tribunal Federal (STF) ana-
lisou a constitucionalidade da instituicdo de reserva de cotas para brasileiros
autodeclarados negros nas universidades publicas e no servigo publico. Na Ar-
guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 186, do Distri-
to Federal?, o STF decidiu que ndo viola a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) a instituicdo de reserva de vagas, com base em critério étnico-
-racial, no processo de selecdo para ingresso em instituicdo publica de ensino
superior. Na Acdo Declaratdéria de Constitucionalidade (ADC) n2 31 do, Distrito
Federal®, o STF decidiu que a Lei n?12.990/2014, que reserva a pessoas negras
20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da Administracdo Publica Federal di-
reta e indireta, nao ofende a CRFB.

Embora se tenha observado o avanc¢o de politicas publicas para a comu-
nidade negra nos ultimos anos no pais, considerando que houve um aumento
de sua participacdo nas universidades®, ainda ndo existe qualquer lei ordinaria
dispondo sobre a possibilidade de instituicdo de cotas raciais na iniciativa pri-
vada. Conforme mencionado, existem, contudo, alguns PL em tramite no poder
legislativo que visam a criar esse tipo de politica, com o objetivo de garantir a
inclusdo de pessoas negras no mercado de trabalho, as quais, por seu turno,
sdo as que mais sofrem com a falta de oportunidades e de acesso as melhores
posicdes no mercado formal.

Nesse cendrio, o presente trabalho procurara responder ao seguinte pro-
blema: Os PL selecionados, que visam a instituir cotas raciais para pessoas
negras nas empresas, estdo em compatibilidade com a CRFB, de acordo com
o entendimento ja firmado pelo STF sobre a ado¢do de agdes afirmativas de
cunho étnico-racial?

A analise do problema em questdo mostra-se relevante considerando os
indices que evidenciam a participacdo da populacdo negra no mercado de tra-
balho formal. Segundo dados de uma pesquisa do instituto Ethos, que buscou
verificar a composicado étnica dos funciondrios de empresas no Brasil, apenas

4 STF — ADPF: 186. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Data de Julgamento: 26/04/2012.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
clD=6984693. Acesso em: 18 out. 2018.

5 STF — ADC: 41. Relator: Min. LUIS ROBERTO BARROSO. Data de Julgamento: 08/06/2017.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
clD=13375729. Acesso em: 18 out. 2018.

6 De acordo com uma pesquisa realizada pela Andifes, a participacdo dos negros nas uni-
versidades teve um aumento de 47,7% entre o periodo de 2003 a 2016. Ao medir o perfil
dos estudantes da graduacdo em 2016, verificou-se que 8,72% deles sdo negros, nimero
este superior ao registrado no ano de 2003, em que menos de 6% dos estudantes das ins-
tituicdes de ensino superior eram considerados negros. Disponivel em: https://istoe.com.
br/149761_ESTUDANTES+NEGROS+SAO+MENOS+DE+10+NAS+UNIVERSIDADES+FEDE-
RAIS/. Acesso em: 18 out. 2018.


https://istoe.com.br/149761_ESTUDANTES+NEGROS+SAO+MENOS+DE+10+NAS+UNIVERSIDADES+FEDERAIS/
https://istoe.com.br/149761_ESTUDANTES+NEGROS+SAO+MENOS+DE+10+NAS+UNIVERSIDADES+FEDERAIS/
https://istoe.com.br/149761_ESTUDANTES+NEGROS+SAO+MENOS+DE+10+NAS+UNIVERSIDADES+FEDERAIS/
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6,3% das pessoas negras ocupam cargos de geréncia e 4,7% no quadro exe-
cutivo de grandes corporacdes, apesar de a populacdo negra corresponder a
mais da metade da populacado brasileira. Além da falta de representatividade
dessa populacdo no mercado de trabalho, a pesquisa observou também haver
dificuldade por parte dessas empresas de corrigirem essa distor¢cdo por meio
da implementacao de acdes afirmativas internas. Isso porque, das 117 empresas
consultadas, apenas 14 possuiam alguma forma de iniciativa visando a institui-
cdo de politicas reparatdrias para corrigir a disparidade de representacdo entre
brancos e negros’.

Da mesma maneira, os indices do Instituto Brasileiro de Geografia e Es-
tatistica (IBGE) evidenciam uma distorcdo clara entre a populacdo branca e
negra no que tange a escolaridade, aos rendimentos anuais e a participacdo no
mercado formal. Em 2016, dentre o total de pessoas com os 10% menores ren-
dimentos, pretos ou partos correspondiam a 78,5%, contra 20,8% de brancos.
Agora, no grupo dos 10% maiores rendimentos, pretos ou pardos correspon-
diam a apenas 24,8%%. O estudo também permitiu avaliar que o nivel de ocupa-
cdo e frequéncia escolar sdo mais altos para jovens brancos do que para jovens
pretos ou pardos. Dessa forma, o percentual de jovens desse grupo fora das
salas de aula chegou a 29,1% em 2016. A taxa de desocupacao da populacdo
negra girou em torno de 13,2% contra 9,1% dos brancos®. De acordo com a Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua), referen-
te ao terceiro trimestre de 2017, dos 13 milhdes de brasileiros desocupados, 8,3
milhdes eram pretos ou pardos (63,7%), ao mesmo tempo em que 66% dos tra-
balhadores domésticos no pais eram formados por pessoas do mesmo grupo™.

A pesquisa também demonstrou que a populagcdo negra é a que mais sofre
com os efeitos da alta taxa de inflacdo e do desemprego, possuindo rendimen-
tos inferiores ao da populagdo branca. A média do rendimento nacional foi de
R$ 2.043,00 no quarto trimestre de 2016. O rendimento médio dos negros,
por sua vez, ficou em R$ 1.461,00, e dos pardos, em R$ 1.480,00, ao passo que
a populacdo branca apresentou rendimento acima da média, ficando em R$
2.660,00".

7 Disponivel em: https://economia.estadao.com.br/blogs/ecoando/mercado-de-trabalho-
-ainda-e-excludente-para-negros-no-brasil/. Acesso em: 18 out. 2018.

8 IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma analise das condicdes de vida da populagdo
brasileira. Rio de Janeiro: IBGE, 2016. p. 61.

9 lbid, p. 51

10 IBGE. Pretos ou pardos sdo 63,7% dos desocupados. Disponivel em: https://agenciade-
noticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/18013-pretos-ou-
-pardos-sao-63-7-dos-desocupados. Acesso em: 19 out. 2018.

1 PEQUENA EMPRESAS & GRANDES NEGOCIOS. Negros e pardos tém rendimento bem
inferior ao da populacdo branca, diz IBGE. Disponivel em: https://revistapegn.globo.com/
Negocios/noticia/2017/02/pegn-negros-e-pardos-tem-rendimento-bem-inferior-ao-da-
-populacao-branca-diz-ibge.html. Acesso em: 19 out. 2018.


https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/18013-pretos-ou-pardos-sao-63-7-dos-desocupados
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/18013-pretos-ou-pardos-sao-63-7-dos-desocupados
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/18013-pretos-ou-pardos-sao-63-7-dos-desocupados
https://revistapegn.globo.com/Negocios/noticia/2017/02/pegn-negros-e-pardos-tem-rendimento-bem-inferior-ao-da-populacao-branca-diz-ibge.html
https://revistapegn.globo.com/Negocios/noticia/2017/02/pegn-negros-e-pardos-tem-rendimento-bem-inferior-ao-da-populacao-branca-diz-ibge.html
https://revistapegn.globo.com/Negocios/noticia/2017/02/pegn-negros-e-pardos-tem-rendimento-bem-inferior-ao-da-populacao-branca-diz-ibge.html
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O valor do rendimento dos negros abaixo da média pode ser explicado
por diversos fatores, dentre os quais podemos mencionar: (i) baixo nivel de
escolaridade, (ii) ocupacdo de cargos de menor prestigio e rendimento, (iii)
dificuldade de acesso ao mercado formal e (iv) existéncia de racismo institucio-
nalizado no mercado de trabalho. Em relagcdo ao quarto ponto, a literatura tem
observado que a dificuldade de inclusdo do negro no mercado de trabalho se
da também em funcéo da existéncia de discriminagcdo. Segundo estudo realiza-
do pela Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT): “as discriminacdes de gé-
nero e raca sao fatores que determinam fortemente as possibilidades de aces-
SO e permanéncia no emprego, assim como as condi¢cdes de trabalho, incluindo
os niveis de remuneracao, os direitos e a protecdo social a ele associados””.

Para contornar tais distorcdes, a criacdo de acdes afirmativas na iniciativa
privada pode ser um caminho a ser trilhado pelo poder publico em parceria
com os particulares para corrigir discriminacdes de cunho racial visivelmente
observadas no mercado formal. Nas palavras do ex-ministro Joaguim Barbosa:

As acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto
de politicas publicas e privadas de carater compulsodrio, facultati-
vo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discrimina-
cdo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presentes da discri-
minacao praticada no passado, tendo por objetivo a concretiza-
cdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais,
como a educacdo e o emprego®.

Em razdo da relevancia dada ao tema, o objetivo principal deste trabalho
é verificar se a ADPF n2 186 e a ADC n? 41 podem funcionar como preceden-
tes para justificar a constitucionalidade de eventual lei que disponha sobre a
politica de cotas raciais nas empresas privadas. Sendo assim, os argumentos
dos ministros serdo analisados minuciosamente para verificar qual foi a ratio
decidendi™ mais proxima do tribunal nesses dois casos, os quais tiveram vo-
tacdo unanime.

Com o propdsito de enfrentar o problema principal, o trabalho sera divi-
dido em trés etapas.

12 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Igualdade de género e raca no
trabalho: avancos e desafios. Brasilia: 2010. p.11.

13  GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepc¢ao do instituto da acdo afirmativa pelo direito cons-
titucional brasileiro. Revista de Informac¢ao Legislativa. Brasilia: Senado, a.38 n. 151, p. 129-
152, jul./set. 2001.

14 O conceito de ratio decidendi sera explicado com mais profundidade no primeiro capitulo.
Por ora, entende-se como ratio decidendi o fundamento da decisdo do Tribunal.
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A primeira etapa consiste no levantamento da literatura sobre o sistema
de precedentes, tendo como base principal as ideias de Frederick Schauer.
Do mesmo modo, alguns critérios para a delimitacdo da ratio decidendi serdo
apresentados, a fim de se verificar se a ADPF n2186 e a ADC n? 41 podem fun-
cionar como precedentes da corte.

A segunda etapa consiste em uma analise dos argumentos utilizados pelos
ministros do STF na ADPF n® 186 e na ADC n? 41. Fundamentado nos critérios
definidos no capitulo antecedente, o objetivo principal desse capitulo é identifi-
car a ratio decidendi mais proxima do tribunal. Assim, serdo apresentadas duas
tabelas com os principais argumentos identificados e a posicdo dos ministros
sobre cada um deles. A identificacdo da ratio decidendi mais préxima do tri-
bunal serd fundamental para saber se os PL selecionados em tramite no poder
legislativo, que visam a instituicdo das politicas de cotas raciais na iniciativa
privada, estdo em consonancia com o entendimento do STF.

Por fim, a terceira etapa possui dois objetivos principais: (i) trazer uma
revisdo da literatura sobre a questdo da discriminacdo racial no Brasil e da
exclusdo da populacdo negra do mercado de trabalho, o que pode dar en-
sejo a uma discussao sobre a necessidade de implementacdo de politicas
afirmativas no setor privado; (ii) verificar se os PL selecionados, que visam
a instituir cotas raciais na iniciativa privada, estdo em conformidade com o
entendimento do STF, firmado na ADPF n? 186 e na ADC n? 41. Ressalta-se
nesse ponto que, ndo obstante ser possivel a instituicdo de cotas na inicia-
tiva privada em funcdo da persisténcia de discriminacdo racial no Brasil, é
imprescindivel verificar se os critérios utilizados pelos ministros do STF para
justificar as acdes afirmativas, em casos passados, sdo encontrados nos PL
que disciplinam a matéria.

2 Apontamentos tedricos sobre o sistema de precedentes

Este capitulo visa a esbocar os fundamentos tedricos que servirdo de base para
verificar se a ADPF n2 186 e a ADC n? 41 podem funcionar como precedentes
capazes de justificar eventual analise a respeito da constitucionalidade da insti-
tuicdo de politicas de cotas raciais na iniciativa privada. Para alcancar tal propo-
sito, sob a dtica de Frederick Schauer, serd realizada uma breve andlise sobre a
nocao do sistema de precedentes, bem como dos critérios que podem ser uti-
lizados para a estipulacdo dos fundamentos coletivos de uma decisdo do STF.

2.1 Precedentes sob a Otica de Frederick Schauer

Frederick Schauer, no capitulo Il de seu livro Thinking like a lawyer, traz um
estudo sobre o sistema de precedentes e da delimitacdo dos critérios que po-
dem servir como parametros para a observancia de decisdes passadas. Para o
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autor, o principio fundamental da tomada de decisdo, realizada com base em
precedentes, diz respeito a ideia de que os tribunais devem se ater a decisdes
passadas, ou seja, caso estejam diante de questdes juridicas idénticas ou seme-
Ihantes, as respostas para os problemas devem ser as mesmas®.

No sistema juridico da common law, de acordo com Schauer, existem dois
modelos de precedentes que, embora sejam diferentes do ponto de vista con-
ceitual, guardam consigo uma forte relacédo de vinculagdo, uma vez que os tri-
bunais devem observar decisdes passadas. Assim, temos os precedentes verti-
cais e os precedentes horizontais. Os precedentes verticais partem da premissa
de que cortes inferiores devem seguir decisdes pretéritas de cortes superiores
dentro de suas competéncias jurisdicionais. Essa subordinacdo decorre da con-
cepcdo de que os tribunais superiores exercem autoridade sobre os tribunais
inferiores, o que acaba por tornar as decisdes dagueles vinculantes®.

Os precedentes horizontais, por sua vez, sdo agueles nos quais ha obrigacado
das cortes de seguirem suas proéprias decisdes. Essa obrigatoriedade é conhecida
como “stare decisis doctrine”. Segundo essa doutrina, espera-se das cortes que
elas julguem questdes postas a ela da mesma forma como foram decididos casos
semelhantes no passado, ainda que os membros dessa corte tenham mudado, ou
mesmo que os membros atuais tenham alterado seu entendimento sobre o que
foi decidido anteriormente”. Apesar de a discussao sobre a eficacia vinculante
dos precedentes ser tipica dos paises que adotam o sistema juridico da common
law, o ordenamento juridico brasileiro parece estar alinhado com a ideia de apli-
cacado de casos julgados no passado a casos correlatos no futuro, tendo em vista
que o novo Codigo de Processo Civil (NCPC) estabelece que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente™®,

O sistema de precedentes esta relacionado diretamente com a nocao de
estabilidade. Isso quer dizer que, ainda que os juizes considerem a decisdo base
do precedente como equivocada ou incapaz de gerar os melhores resultados
para o caso atual sob judice, é necessario garantir a aplicacdo da decisdo ante-

15 SHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. London:
Harvard University Press, 2009.

16  No ordenamento juridico brasileiro, hd uma regra constitucional muito parecida com esse
critério definido pelo autor. Isso porque, com a EC n2 45/2004, as decisdes de mérito
proferidas pelo STF, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, passaram
a produzir eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgdos do
poder judicidrio e a administragcdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal. No entanto, ndo obstante tal semelhan¢a, é preciso fazer uma ponderac¢do. O
que vincula nessas decisdes do STF é a parte dispositiva, ou seja, o resultado a que chega-
ram os ministros. Uma teoria dos precedentes exige algo que vai além disso, uma vez que
a fundamentacgao utilizada pelos ministros, de alguma forma, também faz parte da ratio
decidendi do tribunal, possuindo, do mesmo modo, efeitos vinculantes.

17  SCHAUER, op. cit., p. 37.

18 Art. 926, Lei n?13.105/15.
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riormente tomada para evitar mudancas abruptas de entendimento por parte
das cortes. Dessa forma, a sistematica de vinculac&do de decisdes pretéritas visa
a assegurar os valores da estabilidade, da consisténcia e do respeito ao passa-
do™. Nesse sentido, de acordo com Schauer, traduzido por Fabio Shecaira, Noel
Struchiner e Diego Werneck:

Na verdade, o compromisso do raciocinio juridico em tomar
decisdes de acordo com precedentes vai ainda mais longe. Ao
tipicamente exigir que decisdes judiciais sejam feitas de acordo
com precedentes, o direito se compromete com a noc¢ao de que,
muitas vezes, uma decisdo que siga os precedentes é melhor do
que uma decisdo correta, e que, frequentemente, é mais impor-
tante uma dada decisao seguir os precedentes do que ter as me-
lhores consequéncias?°. (Grifo do autor)

A selecdo do precedente que serd utilizado para justificar uma nova de-
cisao parte do conceito de ratio decidendi, que pode ser compreendido como
fundamento ou razao da decisao do tribunal. Portanto, precisamos saber ndo
apenas o que o tribunal decidiu, mas também identificar os passos que foram
tomados pelos julgadores para chegarem a determinada conclus&o. Aqui, se
quer verificar o porqué de o tribunal ter escolhido determinada tese em dettri-
mento de outra. Nesse sentido, os precedentes possuem justificativas ou ra-
z0es subjacentes que os tornam vinculantes e validos. A vinculacéo é verificada
a partir do momento em que casos futuros incidam no ambito da ratio deciden-
di do caso precedente?. Em alguns casos, o tribunal ja explicita de forma clara
qual foi a regra juridica que gerou determinado resultado?®?.

Em outros casos, no entanto, a ratio decidendi ndo fica muito clara. Con-
forme ponderam Adriana Vojvodic, Ana Mara Franca Machado e Evorah Lusci
Costa Cardoso, mesmo em uma votacdo undnime, nem sempre é possivel iden-
tificar uma uUnica ratio decidendi, uma vez que os ministros podem: (a) esta-
belecer uma ratio decidendi individual em seus votos, (b) divergir quanto aos

19 SCHAUER, op. cit., p. 44.

20 SCHAUER, op. cit. Traducédo livre de Fabio Schecaira, Noel Struchiner e Diego Werneck.
Disponivel em: https://ziladoc.com/download/frederick-schauer-thinking-like-a-lawyer-
-hup-2009-traduao_pdf.Acesso em: 30 nov. 2018.

21 SCHAUER, op. cit.

22 Nesse ponto, é interessante notar que o art. 208, paragrafo Unico, do Regimento Interno do
Tribunal de Justica da Bahia (TJ/BA), estabelece que a ratio decidendi constitui parte inte-
grante do acérdao que sera redigido pelo relator do caso. Segundo tal dispositivo, “constitui
parte integrante do acérdao a respectiva ementa, na qual serd indicada a ratio decidendi em
que se fundou a decisdo”. Disponivel em: http://wwwb5.tjba.jus.br/juizadosespeciais/ima-
ges/pdf/legislacao/regimento_interno_tribunal_justica_bahia.pdf. Acesso em: 29 nov. 2018.


https://ziladoc.com/download/frederick-schauer-thinking-like-a-lawyer-hup-2009-traduao_pdf
https://ziladoc.com/download/frederick-schauer-thinking-like-a-lawyer-hup-2009-traduao_pdf
http://www5.tjba.jus.br/juizadosespeciais/images/pdf/legislacao/regimento_interno_tribunal_justica_bahia.pdf
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argumentos utilizados para enfrentar o problema, e (c) divergir quanto ao pro-
prio problema a ser solucionado pela corte®.

Ao analisarmos determinado precedente, a fim de verificar se ele é vin-
culante ou ndo, é necessario separar aquilo que é considerado ratio decidend,
que corrobora diretamente para a conclusdo do tribunal, daquilo que foi dito
apenas de passagem, como observacdo ou para reforcar determinado argu-
mento. Além disso, temos de verificar se o caso em analise incide sobre a razdo
de decidir do tribunal.

Dessa maneira, alguns fatos sdo relevantes para a chegada de conclusao
de um aplicador do direito, enquanto outros nem tanto. Tudo aquilo que nao
for considerado como integrante dos fatos e que é “dito de passagem”, sem
interferéncia direta para o resultado final da decisdo, é chamado de obiter dic-
tum. Para Schauer, obiter dictum é tudo aquilo “que é extra, ndo estritamente
necessario para atingir, justificar ou explicar o resultado do caso”?4.

2.2 Modelos possiveis de identificacdo da ratio decidendi
Como ja mencionado, a tarefa de realizar a identificacdo da ratio decidendi
do tribunal ndo é facil. Em alguns casos ja julgados pelo STF, observou-se que
nado ficou muito nitido o ponto em comum na fundamentacdo dos ministros.
Na ADPF n? 132, que tratou da constitucionalidade da unido homoafetiva, a
despeito de os ministros presentes terem votado pela procedéncia do pedido,
cada um deles apresentou sua razdo de decidir, procurando mostrar seu en-
tendimento sobre o tema. O resultado disso foi que a ementa da decisdo nao
refletiu de forma muito clara qual foi a ratio decidendi do tribunal®>. Na ADPF
n? 130, em que se discutiu a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa, houve
uma grande dificuldade de identificacdo da razdo de decidir do tribunal, dando
ensejo a reclamacado n? 9.428, que tinha como objetivo interpretar os votos dos
ministros para a delimitacdo da ratio decidend;?®.

Diante dessa dificuldade, observa-se que a proépria doutrina nacional vem
apresentando alguns critérios que podem ser levados em consideracdo para a
delimitacdo da razdo de decidir do STF. Nesse sentido, Danilo Almeida e An-

23 VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisério no
STF. Rev. direito GV, S&o Paulo, v. 5, n. 1, p. 15, jun. 2009.

24  lbid.

25 PANUTTO, Peter. A plena deliberagcdo do Supremo Tribunal Federal para a efetiva criacdo
dos precedentes vinculantes estabelecidos pelo novo Cédigo de Processo Civil. R. Dir. Gar.
Fund., Vitoria, v. 18, n. 2, p. 205-226, maio/ago. 2017. Disponivel em: http://sisbib.emnu-
vens.com.br/direitosegarantias/article/view/941. Acesso em: 7 nov. 2018.

26 lIbid,, p. 21.
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dré Bogossian apresentam trés possiveis alternativas que podem ser utilizadas
para a identificacdo da ratio decidendi, quais sejam?’:

a) Modelo agregativista: o critério utilizado é o da identificacdo das te-
ses juridicas que tiveram adesdo da maioria dos ministros. Por meio
do cotejo entre os fundamentos apresentados pelo ministro/relator e
pelos demais membros da corte, serd possivel identificar o argumento
comum gue conduziu todos a votar no mesmo sentido.

b) Modelo negacionista: para os adeptos dessa corrente, ndo existe fun-
damentacado coletiva nos casos analisados por cortes constitucionais.
Sendo assim, “cada ministro seria um estado soberano” e quase nao
h& espaco para a criacdo de canais de comunicacdo entre os votos
dos ministros. Segundo pondera Conrado Mendes, “ndo ha, excecdes
a parte, razdes compartilhadas pela maioria dos ministros, razdes que,
boas ou ruins, pudéssemos generalizar como do tribunal”?&.

c) Modelo delegacionista: o relator assume um papel de protagonista
nesse modelo. Dessa forma, a fundamentacdo da corte é idéntica a
fundamentacao do relator, o qual é responsavel pela abertura da dis-
cussdo e da elaboracdo da ementa.?® Sendo assim, “o primeiro ministro
a proferir um voto vencedor acaba fornecendo, através da fundamen-
tacdo de seu voto, as razdes de decidir da corte”*°.

Nesse cenario, Almeida e Bogossian apresentaram um estudo evidenciando

a importancia do papel do relator nas decisdes coletivas do STF a partir de 2005.
Para eles, ha indicios de que a “corte remete suas razdes de decidir para o voto
do relator do acérdao”s. Como resposta a hipdtese de que o papel do relator
passou a ser mais central, com o aumento de acdrdaos que trazem a expressao
“nos termos do voto do relator”, Virgilio Afonso rebate o argumento apresenta-

do alegando que, na realidade, os ministros levam para a sessao de julgamento
seus votos ja escritos, de forma que o relator ndo exerceria, N0S casos mais com-
plexos, um papel primordial na delimitacdo da ratio decidendi do tribunal32.

27

28

29
30
31

32

ALMEIDA, Danilo dos Santos; BOGOSSIAN, André Martins. Nos termos do voto do relator:
consideracdes acerca da fundamentacdo coletiva nos acérdaos do STF. Revista Estudos
Institucionais, v. 2, n. 1, p. 288-289, 2016.

MENDES, Conrado Hubner. Onze ilhas. Folha de S.Paulo, S&o Paulo, 12 fev. 2010. Disponi-
vel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/opiniaoc/fz0102201008.htm. Acesso em: 7 nov.
2018.

ALMEIDA, op. cit., p. 290.

Ibid., p. 290.

ALMEIDA, op. cit., p. 263.

DA SILVA, Virgilio Afonso. O Relator da voz ao STF. Uma réplica a Almeida e Bogossian.
Revista Estudos Institucionais, v. 2, n. 2, p. 1420, 2016.
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A despeito dessa discussao doutrinaria, a analise dos dois casos a seguir
sera fundamental para a realizacdo de um cotejo entre os argumentos utilizados
pelos ministros em seus votos. Portanto, visa-se a estabelecer pontos em comum
na fundamentacdo dos ministros do STF no julgamento da ADPF n?186 e da ADC
n2 41, com o objetivo de verificar se essas duas decisdes podem funcionar como
precedentes horizontais em uma eventual andlise de constitucionalidade da ins-
tituicdo de politica de cotas de cunho étnico-racial na iniciativa privada.

3 Como os ministros decidiram? Analise da ADPF n? 186 e da
ADC n2 41

O terceiro capitulo tem como objetivo tracar os argumentos utilizados pelos
ministros em seus votos para justificar a criacdo de acdes afirmativas de cunho
étnico-racial no acesso ao ensino superior, bem como ao servico publico. Para
esse propodsito, serd feita uma breve andlise dos votos de cada ministro nas
duas referidas agdes. Depois disso, serad apresentada uma tabela cujo principal
objetivo é tracar os pontos em comum na argumentacdo de cada um deles.
Assim, sera possivel constatar qual foi a ratio decidendi mais préxima do tri-
bunal nos dois casos, se é que é possivel falar de uma uUnica fundamentacao,
conforme sera visto abaixo.

3.1 ADPF n® 186

3.1.1 Histérico do caso
A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 186, do Distrito
Federal, foi ajuizada pelo Partido Democratas (DEM), com pedido liminar, com
0 objetivo de declarar a inconstitucionalidade da Ata de Reunido Extraordinaria
do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extens&do da Universidade de Brasilia (CEPE);
da Resolucdo 38, de 18 de julho de 2003, do CEPE; do Plano de Metas para In-
tegracdo Social Etnica e Racial da Universidade de Brasilia (UnB) e de alguns
itens do Edital 2, de 20 de abril de 2009, do 22 vestibular de 2009 da UnB. Esses
atos foram alvos de contestacdo por parte do DEM por conta da destinacdo de
reserva de 20% das vagas para candidatos autodeclarados negros e pardos3.
Para embasar a propositura da acdo, o DEM, que é legitimado ativo, nos
termos do art. 103, VIII, da CRFB/1988 e do art.29, |, da Lei n2 9.882/99, apresen-
tou os seguintes argumentos3“:

1. Os atos praticados pela UnB violam diretamente os arts. 12, caput, Ill;
32, 1V, 42, VIII, 59, 1, Il, XXXIII, XLI, LIV, 37, caput, 205, 206, caput, |,

33 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowiski. op. cit.
34 Ibid., p.N-15.
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207, caput, e 208, V, todos da CRFB/1988. Pondera, desse modo, que
a discriminacao verificada no Brasil é decorrente da condicdo social do
individuo, ndo tendo origem em motivacdes raciais.

A possibilidade da instituicdo do sistema de cotas raciais tem sido ob-
jeto de decisdes contraditdrias por parte da magistratura de primeira
e segunda instancia, o que preenche o requisito da “existéncia de deci-
sdes contraditdrias”, a que se refere o art. 19, I, da Lei n® 9.882/99, para
0 ajuizamento da acdo.

N&o cabimento da “teoria da justica compensatoéria” para justificar a im-
plementacao de politicas afirmativas raciais, uma vez que as geracdes
atuais ndo podem responder por erros praticados por geracdes passadas.
Dificuldade de se estabelecer critérios objetivos para determinar quem
pode ser beneficidrio das cotas raciais no pais, o que torna a politica
publica em questdo meramente simbdlica e sem eficacia. Tal argumen-
to decorre do fato de o Brasil ser considerado um pais altamente mul-
tirracial, caracterizado por seu elevado grau de miscigenacéao.

A distincdo feita com base na cor poderia levar a um cenario parecido
com o observado em Ruanda e nos Estados Unidos, onde a utilizacdo
de classificacao de critérios raciais entre brancos e negros levou a uma
segregacao desses grupos. Assim, a utilizacdo de cotas raciais poderia
potencializar conflitos de natureza étnica. O partido argumenta ainda
gue a desigualdade entre negros e brancos ndo tem origem na cor, pois
a escravidao foi um processo que decorreu de interesses meramente
econdmicos, e ndo raciais.

Apresentou pedido liminar postulando a suspensao do vestibular de ju-
Iho de 2009, a divulgacdo de nova lista de aprovados pelo CESPE, a
proibicdo de publicacdo de novos editais com a reserva de vagas para
negros e pardos e, por fim, a suspensdo de todos os processos que en-
volvessem a aplicacdo de critérios raciais no ingresso ao ensino superior.

Os arguidos, reitor da UnB, diretor do CESPE e o presidente do CEPE,
prestaram informacdes e declararam que a existéncia apenas de medidas de
combates a discriminagdo ndo sdo suficientes para coibir praticas discrimina-
térias e que, apesar de nado ter existido leis de segregacao racial no Brasil, o

racismo estd presente de forma velada e camuflada na sociedade brasileiras®.
Dessa forma, considerando a baixa representatividade da populagcdo negra no
ambiente das universidades publicas, o sistema de cotas raciais seria importan-
te para garantir maior democratizacdo no acesso ao ensino superior.

35 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowiski. op. cit., p. 17.
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O parecer da Procuradoria Geral da Republica (PGR) foi no sentido de
declarar improcedente a ADPF, porquanto a instituicdo desse tipo de politica
publica esta dentro da prerrogativa do poder publico de garantir um ambiente
mais plural e diversificado nos ambientes académicos, o que pode ser funda-
mental para a “superacdo do racismo e do fortalecimento da autoestima e do
combate ao preconceito”3*¢. Do mesmo modo, o parecer da PGR rejeitou o pe-
dido liminar sob o argumento de que ha um periculum in mora inverso, ou seja,
caso fosse concedido o pedido da arguente, haveria um prejuizo enorme para
as pessoas gue ja se beneficiam das cotas e para a implementacdo de politicas
de idéntico teor em outras universidades®’.

A manifestacdo da Advocacia Geral da Unido (AGU) foi no mesmo sen-
tido. A AGU declarou ser constitucional a instituicdo de politicas de cotas ra-
ciais tendo em vista a existéncia de discriminacao racial na sociedade brasilei-
ra. Destacou também que o pedido liminar ndo teria cabimento em raz&o da
existéncia do periculum in mora inverso, tal como destacado pela PGR. Dessa
forma, pugnou pelo indeferimento da cautelar e pela improcedéncia da ADPF.

Devido a importancia e a relevancia da acao, diversas instituicbes candi-
dataram-se para participar como amicus curiae, dentre as quais podemos men-
cionar: a Defensoria Publica da Uniao (DPU), o Instituto de Advocacia Racial e
Ambiental (IARA), a Sociedade Afro-Brasileira de Desenvolvimento Sécio Cul-
tural (AFROBRAS), a Fundacao Nacional do indio (FUNAI), a Fundac&o Cultu-
ral Palmares, o Movimento Negro Unificado (MNU), a ONG Educafro, dentre ou-
tras. No dia 3 de marco de 2012, ocorreu o pronunciamento de representantes
das instituicdes estatais em audiéncia publica. Nesse sentido, para citar alguns
exemplos, o Advogado-Geral da Unido, Luis Roberto Adams, argumentou que
as acdes afirmativas em questado “revelam uma atuacdo estatal amplamente
consentdnea com a CRFB, pois foram elaboradas a partir da autonomia uni-
versitaria”*®. Do mesmo modo, a representante do Ministério da Educacédo e da
Secretaria de Educacdo Superior, Maria Paula Bucci, observou que “as acdes
afirmativas sdo procedimentos adotados para promover uma maior equidade
Nno acesso a educacdo”®,

No dia 26 de abril de 2012, o STF, sob a presidéncia do ministro Ayres Brit-
to, julgou totalmente improcedente a ADPF, por unanimidade, reconhecendo
que as acdes afirmativas para ingresso no ensino superior, fundadas no critério
étnico-racial, tém respaldo constitucional, sendo relevantes para o combate
as discriminacdes raciais. Participaram do julgamento os seguintes ministros:

36 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowiski. op. cit., p. 18.
37 lbid, p.18.
38 lbid., p. 26.
39 lbid, p. 27.
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Ricardo Lewandowski (relator), Luiz Fux, Rosa Weber, Carmen Lucia, Joaguim
Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Ayres Britto. Nao parti-
ciparam do julgamento o ministro Dias Toffoli, que se declarou impedido por
ja ter assinado parecer favoravel a politica de cotas quando era membro da
AGU“°, e o ministro Celso de Mello, que cancelou o seu voto.

3.1.2 Argumentos utilizados pelos ministros

Nesta secdo, serdo abordados os argumentos extraidos dos votos dos nove mi-
nistros participantes da sessdo de julgamento do dia 26 de abril de 2012, que, por
unanimidade, indeferiram o pedido do DEM para reconhecer a inconstitucionalida-
de da reserva de 20% das vagas para ingressantes no ensino superior que se auto-
declararam negros ou pardos no momento da inscricdo para o vestibular da UnB.

3.1.2.1 lgualdade formal versus igualdade material

O ministro Ricardo Lewandowski observa que o conceito de igualdade nao
é estanque. Pondera que o constituinte brasileiro ndo se limitou a garantir a
igualdade no plano formal no sentido de que “todos sdo iguais perante a lei”,
conforme preceitua o art. 52, caput, da CRFB/1988, pois € plenamente possivel
que o Estado lance mao de politicas publicas, com o objetivo de corrigir desi-
gualdades, de forma a assegurar a igualdade material*. Observa na esteira des-
se raciocinio que o Estado pode distribuir bens sociais escassos como forma de
assegurar a mitigacdo de desigualdades sociais e econbdmicas. Assim, por meio
do critério de “justica distributiva”, muito bem defendido por John Rawls, o
ministro observa que a instituicdo de cotas raciais € uma forma de “distribuicdo
de justica”, a fim de gerar a inclusdo social de grupos historicamente excluidos
ou marginalizados*?. Ressalta também que o préprio STF, em alguns preceden-
tes, reconheceu a constitucionalidade de a¢des afirmativas®.

O ministro Luiz Fux traz quatro premissas que justificam a constitucionali-
dade da politica de cotas de cunho étnico-racial. A primeira delas é a constata-
cdo de que a pobreza no Brasil tem cor. De acordo com dados do IBGE, apesar
de o grupo formado por pretos e pardos corresponder a mais de 50% da popu-
lacdo do pais, sua condicdo ainda é de desvantagem em relacdo a populacéo
branca nos principais indices sociais que medem o bem-estar social, tais como

40 BRESCIANI, Eduardo. Toffoli diz que estara ‘impedido’ de julgar cotas raciais. G1, 30 set.
2009. Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,MUL1324090-5601,00-TOF-
FOLI+DIZ+QUE+ESTARA+IMPEDIDO+DE+JULGAR+COTAS+RACIAIS.html. Acesso em: 12

nov. 2018.
41 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowiski. op. cit., p. 50.
42  lbid., p. 53.

43 Em seu voto, aparecem os seguintes precedentes que reconheceram a constitucionalidade
de acdes afirmativas: ADI n® 1.276/SP, Rel. Min. Ellen Gracie; RMS 26.071, Rel. Min. Ayres
Britto; e ADI n®1.946/DF, Rel. Min. Sydney Sanches.
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renda, niveis de analfabetismo, acesso a saneamento basico, taxa de morta-
lidade etc.** A segunda premissa revela que a disparidade econémico-social
observada entre esses segmentos é fruto de um processo histérico marcado
pela escravidao e pela opressdo racial. A terceira premissa parte do pressupos-
to de que a abolicdo da escravidédo do final do século XIX ndo apagou a mar-
ca deixada pelo preconceito e pela discriminacao contra a comunidade negra,
que, no Brasil, € camuflada e institucionalizada“®. Por ultimo, a quarta premissa
constata que a adoc¢ao de politicas universalistas, com o objetivo de melhorar
a situacdo econdmico-social dos negros, ndo é suficiente para combater desi-
gualdades econdmicas pautadas por motivacdes raciais, de forma que o Esta-
do pode se valer de acdes de reconhecimento para garantir a “equalizacdo das
relacdes étnicas no Brasil”46.

Portanto, o ministro ressalta a necessidade de reconhecimento da igual-
dade material como vetor de promocao de politicas sociais. Por conta disso,
rejeita o argumento que tenta afastar a justica compensatdria, sob a alegacao
de que as geracdes atuais ndo podem ser penalizadas pelos erros cometidos no
passado, uma vez que a CRFB prevé como um dos seus objetivos a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, |, CRFB/1988)%’.

3.1.2.2 Critério étnico racial para ingresso no ensino superior

O ministro Ricardo Lewandowski defende a constitucionalidade dos critérios
“étnicos-raciais” utilizados pela UnB para a selecdo de parte de seus discen-
tes. Nesse sentido, menciona que, ndo obstante o STF ter declarado no caso
Ellwanger que inexiste qualquer subdivisdo de raca humana, o racismo persiste
como fendmeno social*t. Para comprovar seu argumento, o ministro traz dados
estatisticos do IBGE que denotam a desigualdade existente entre brancos e ne-
gros no que tange ao acesso a educac¢ado, ao mercado de trabalho e as univer-
sidades*®. Por conta disso, o critério puramente linear do mérito ndo pode ser
interpretado de forma literal, pois faz-se necessario avaliar as peculiaridades de
cada caso. Em razao de alguns concorrentes estarem em posi¢cdes de desvan-
tagem em relacdo a outros, o componente fenotipico, para além das avalicdes
objetivas de pontuacdo no vestibular, pode ser utilizado. Por fim, indica que a
adocdo de agdes afirmativas cria um efeito simbdlico, pois criangas negras pas-
sam a se projetar nessas novas liderancas que irdo ocupar os principais postos
de poder no pais.

44 STF — ADPF: 186, Min. Luiz Fux, op. cit., p. 105.

45 Ibid., p 106.

46 lbid., p 107.

47  Ibid, p.11.

48 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowiski., p. 64.
49 Ibid., p. 68-71.
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Para a ministra Rosa Weber, as cotas ndo ferem o critério do mérito, uma
vez que, conforme apresentado nas audiéncias e nas informacdes prestadas
pelos amicus curiae, os alunos cotistas precisam passar por uma nota de corte
para ingressarem no ensino superior®. No mesmo sentido, argumenta o minis-
tro Luiz Fux ao afirmar que “o critério socioeconémico passa a figurar ao lado
do mérito aferido na prova técnico-cientifica, como parametro para a admis-
sdo na universidade”®. Reconhece gque o aluno negro oriundo de camada mais
pobre tem mais dificuldade de competir com um aluno branco e de familia
rica. Tal fator pode ser levado em consideracdo na sele¢cdo dos discentes pelas
universidades, ndo deixando de possuir carater meritério®. Dessa forma, os mi-
nistros observam que o sistema de cotas esta plenamente em consonancia com
o art. 208, V, da CRFB/1988, que menciona que o Estado assegurara acesso aos
niveis mais elevados de ensino segundo a capacidade de cada um.

3.1.2.3 Diversidade no Ambiente Académico

O ministro Ricardo Lewandowski aborda o papel integrador da sociedade, uma
vez que a politica de reserva de vagas permite a construcdo de um ambiente
universitario mais plural e heterogéneo. Dessa forma, a universidade pode ser
0 espaco reservado para a construcdo do pensamento critico e para a desmi-
tificacdo de preconceitos enraizados na sociedade. Nesse sentido, o ministro
observa que o componente da “diversidade do corpo estudantil” foi o critério
utilizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos para justificar a constitucio-
nalidade da adocao de critérios raciais pelas universidades americanas para
a selecdo de seus discentes [Bakke v. Regents of the University of California
(1978), Gratz v. Bollinger (2003) e Grutter v. Bollinger (2003)]%.

O ministro Luiz Fux também ressalta a importancia de se manter a diversi-
dade no ambiente académico, o que gera a inclusdo de pessoas desfavorecidas
e minorias étnicas. A experiéncia universitdria torna-se mais rica e completa
qguando ha pluralidade de pessoas de diferentes origens, culturas, etnias e clas-
ses sociais®. Além disso, a inclusdo de minorias étnicas no espaco académico
viabiliza a formacao de liderancas negras no espaco publico e privado®.

3.1.2.4 Constitucionalidade dos Critérios de Heteroidentificacdo
Um dos pontos mais controvertidos na execucdo da politica de cotas da UnB
foi a instituicdo de uma comissdao que teria a funcdo de realizar entrevistas

50 STF — ADPF: 186, Min. Rosa Weber, op. cit., p. 129.

51 STF — ADPF: 186, Min. Luiz Fux, op. cit., p. 112.

52 lbid., p. 112.

53 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowski, op.cit., p. 77.
54 STF — ADPF: 186, Min. Luiz Fux, op. cit., p.112.

55 STF — ADPF: 186, Min. Luiz Fux, op. cit., p 113.
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individuais com os candidatos as cotas, a fim de verificar a idoneidade da de-
claracdo dos mesmos como pertencentes ao grupo de negros e pardos, con-
dicdo necessaria sem a qual o individuo ndo poderia ser beneficidrio da acao
afirmativa. Sobre esse ponto, o ministro Ricardo Lewandowski observa que
sdo plenamente constitucionais a adocao de critérios de autodeclaracédo e de
heteroidentificacdo (identificacdo por terceiros), desde que se respeitem a dig-
nidade pessoal dos candidatos®®. O ministro Luiz Fux, no mais, observa que a
discriminacdo racial no Brasil tem origem na cor e nos tracos fenotipicos das
pessoas, de forma que a Comissao cumpriria o papel de evitar falsas declara-
cOes e fraudes na conducdo da implementacdo da politica publica em ques-
tdo%’. Por fim, o ministro Marco Aurélio defende que, apesar de ser relevante
0 argumento de que as comissdes podem praticar arbitrariedades, isso por si
s6 ndo funciona como premissa definitiva para inviabilizar a politica de cotas.
Deve-se, na verdade, presumir que as autoridades publicas irdo utilizar critérios
“razoavelmente objetivos” na consecucdo de seus trabalhos®8.

3.1.2.5 Autonomia universitéria

O art. 207 da CRFB/1988 estabelece que “as universidades gozam de auto-
nomia didatico-cientifica, administrativa e de gest&o financeira e patrimonial
[...]"%°. E dentro da regra da autonomia universitaria que ha respaldo constitu-
cional para a criacdo de politicas publicas de cunho racial, ainda que inexista
lei dispondo sobre a matéria. A ministra Carmen Lucia, nesse sentido, observa
que ndo ha violacdo ao art. 22, inciso XXIV, da CRFB/1988, que garante com-
peténcia exclusiva a Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacao
nacional, uma vez que a Unido aprovou a Lei n? 9.394/1996 que garante as
universidades, no exercicio de sua autonomia, a prerrogativa de fixar o nimero
de vagas de acordo com a capacidade institucional e as exigéncias do seu meio
(art. 53, 1V)®°. Assim, de acordo com a ministra, ndo ha que se falar em usurpa-
cdo de competéncia dos atos praticados pela UnB, pelo CEPE e pelo CESPE,
que instituiram a reserva de vagas com base no critério étnico-racial, visto que

56 A respeito dessa questdo, o ministro traz um estudo de Daniela Ikawa. A autora traca al-
gumas formas de atuacdo das comissdes responsaveis que tém a funcao de realizar o con-
trole na implementacdo de ag¢des afirmativas, com o objetivo precipuo de evitar eventuais
fraudes. Dessa forma, é plenamente possivel (i) a elaboracédo de formuladrios com multiplas
questdes sobre a raca; (i) o uso de requerimento de declara¢cdes assinadas; (iii) a utilizacédo
de entrevistas; (iv) a exigéncia de fotos; e (v) a formagcdo de comités posteriores a autoi-
dentificagcdo dos candidatos. STF — ADPF: 186, Min. Ricardo Lewandowski, op. cit., p.84.

57 STF — ADPF: 186, Min. Luiz Fux, op. cit., p.119.

58 STF — ADPF: 186, Min. Marco Aurélio, op. cit., p. 217.

59 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 209. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 7 nov.
2018.

60 STF — ADPF: 186, Min. Carmen LuUcia, op. cit., p. 141.
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a Unido j& exerceu a sua competéncia ao ter aprovado a Lei n® 9.394/1996,
que, inclusive, garantiu autonomia funcional as universidades. No dmbito des-
sa autonomia conferida pelo legislador ordinario, hd espaco para a criacdo de
reserva de cotas.9

No mesmo sentido, o ministro Luiz Fux diz que a ado¢do de acdes afir-
mativas estaria dentro da discricionariedade institucional conferida pela CRFB
as universidades para a estipulacdo de critérios de selecdo de seus discentes.
Nesse sentido, a legislac&o brasileira, Lei n? 9.394/1996, Lei n210.172/2001, Lei
n? 10.678/2003, Lei n?2 10.558/2002 e Lei n? 12.228/2010, autoriza que as insti-
tuicdes publicas adotem programas de acdes afirmativas que facilitem o aces-
so de minorias, vitimas de discriminacdo e que tiverem uma base deficitaria, ao
ensino superiors?,

3.1.2.6 Transitoriedade das acbes afirmativas

A resolucdo n¢ 38/2003 do CEPE prevé que a reserva de vagas do vestibular
para candidatos negros e indigenas perduraria pelo prazo de 10 anos. Por conta
disso, o ministro Ricardo Lewandowski constata que essa previsao estaria de
acordo com a natureza de transitoriedade das politicas de acdes afirmativas®s. A
partir do momento em que as distorgdes histéricas de exclusdo dos negros dos
espacos académicos forem corrigidas, ndo subsiste razdo para a manutencao
desse tipo de politica publica, pois seu objetivo ja teria sido alcancado®*. Dessa
maneira, esse tipo de politica publica requer a manutencdo do quadro de discri-
minacao racial e de exclusdo social de grupos minoritarios. Caso contrario, “po-
deriam converter-se em benesses permanentes, instituidas em prol de deter-
minado grupo social, mas em detrimento da coletividade como um todo [...]”%°.

3.1.2.7 Proporcionalidade entre meios e fins

O ministro Ricardo Lewandoswki observa a proporcionalidade da acao afirma-
tiva. No caso do vestibular da UnB, a reserva de 20% das vagas do vestibular
para estudantes negros e indios pelo prazo de 10 anos constitui medida ade-
quada e proporcional ao atingimento do fim visado, no caso, a mitigagcdo dos
efeitos da discriminacao racial®®. A ministra Rosa Weber desenvolveu mais esse
argumento, realizando um teste de proporcionalidade mais evidente. Para ela,
a instituicdo da politica de cotas seria adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito. Quanto ao primeiro critério, a politica de cotas raciais na UnB

61 lbid., p 142.

62 STF — ADPF: 186, Min. Luiz Fux, op. cit., p. 116-118.

63 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowski, op. cit., p.12.

64 lbid., p, 89.

65 lbid., p, 90.

66 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowski, op. cit., p.91-92.
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seria adequada, uma vez que foi observado um crescimento no nimero de
alunos negros matriculados na instituicdo, assim como um esforco da universi-
dade em manté-los no seu corpo discente®’.

A medida também foi considerada necessaria, ja que que nao foi possivel
vislumbrar outra providéncia capaz de promover os mesmos objetivos a custos
menores. O investimento em educacdo basica, que poderia ser considerado
uma alternativa exequivel, conforme ponderou, ndo surtiria efeitos rapidamen-
te, considerando que seria necessario investimento estatal em longo prazo
para o incremento da educacdo basica. Assim, a politica de cotas raciais seria
necessaria; ja que produziria efeitos imediatos ao corrigir o baixo indice de par-
ticipacdo dos negros nas universidades; e temporarios, uma vez que tenderia a
desaparecer assim que fosse possivel observar uma diminuicdo no quadro de
desigualdade social.®® Por fim, ressaltou que, ao se realizar uma ponderacado de
valores, ndo foi possivel observar um desequilibrio desfavoravel a sua inconsti-
tucionalidade. Muito pelo contrario, a instituicdo do sistema de cotas promove
valores constitucionais relevantes, como a igualdade em sentido material, ao
oportunizar maior acesso dos negros e indios as universidades publicas®.

3.1.2.8 Possibilidade de instituicdo de acdes afirmativas de acordo a propria
Constituicdo Federal
Preocupado com a necessidade de promocdo de grupos gue ndo possuem
oportunidades iguais de trabalho, de participacdo politica e de representativi-
dade, o constituinte origindrio estabeleceu diversos mecanismos para corrigir
injusticas sociais ao prever a possibilidade de criacdo de politicas afirmativas
para determinados grupos. Nesse sentido, o art. 32, da CRFB/1988, estabelece
gue estd entre os objetivos da CRFB o combate a discriminacdo de qualquer na-
tureza. Além disso, o art. 7¢, XX, da CRFB/1988 garante protecdo as mulheres ao
estipular a possibilidade de criacdo de incentivos especificos, nos termos da lei.
E, por fim, o art. 37, VIIl, da CRFB/1988 garante que um percentual dos cargos
e empregos publicos serdao destinados para pessoas portadoras de deficiéncia.
E nessa linha de argumentacdo que o ministro Ricardo Lewandowski pau-
ta parte de seu voto. Ao mencionar que a Suprema Corte estadunidense teria
feito a ressalva de que n&o seria constitucional o estabelecimento de reserva
de vagas sem a adocdo de outros critérios de avaliacdo do mérito, nos casos
Bakke v. Regents of the University of California (1978), Gratz v. Bollinger (2003)
e Grutter v. Bollinger (2003), o ministro observou que a Constituicdo Federal
vai além e estipula de forma expressa que a lei reservara percentual de vagas

67 STF — ADPF: 186, Min. Rosa Weber, op. cit., p. 127.
68 Ibid., p 127.
69 Ibid., p 128.
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Nnos cargos e empregos publicos para pessoas com deficiéncia, nos termos do
art. 37, VIII, da CRFB/19887°. Nessa perspectiva, cita o Recurso em Mandado de
Seguranca (RMS) n? 26.071, situacdo na qual o STF permitiu a participacéao
de candidato com visdo monocular nas cotas para deficientes”.

3.2 ADC n% 41

3.2.1 Histérico do caso

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n® 41, do Distrito Federal, com pe-
dido de medida cautelar, foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB), tendo por objeto a Lei n? 12.990/201472, Tal
diploma normativo prevé reserva de 20% (vinte por cento) das vagas ofere-
cidas nos concursos publicos a candidatos pretos e pardos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no dmbito da administracdo publica
federal direta e indireta’.

O autor justificou a apresentacdo da acdo em razao da existéncia de deci-
sdes contraditdrias sobre a validade da lei em diversas instancias do pais. Em
primeiro lugar, argumentou que diversos magistrados, em acdes do controle di-
fuso, afastaram a incidéncia da Lei n®12.990/2014 por considerarem que acdes
afirmativas de cunho racial em concurso publico violam dispositivos constitu-
cionais, tais como: (i) o direito a igualdade (art.52, caput, CRFB/88), (ii) a veda-
cdo a discriminacdo (art. 32, |V, CRFB/1988), (iii) o principio da eficiéncia (art. 37,
caput, CRFB/1988), (iv) o principio do concurso publico (art. 37, Il, CRFB/1988)
e, por fim, (v) o principio da proporcionalidade. Em segundo lugar, mencionou
gue diversos concursos em execuc¢ao no pais ja estabelecem a reserva de vagas,
nos termos da Lei n? 12.990/2014, e que o proprio Ministério Publico ja tinha
ajuizado acédo civil publica com o objetivo de assegurar a fiel aplicacdo da lei.
Por fim, observou que ha controvérsia quanto ao critério de identificacdo de
cotas para fins de aplicacdo da Lei n212.990/2014, visto que houve a concessdo
de liminar para anular o edital do concurso que previa o envio de foto pelo can-
didato, no momento da inscri¢cdo, para a confirmacdo de sua autodeclaracao’s.

Dessa forma, o requerente defende a constitucionalidade da Lei n®
12.990/2014 apresentando trés fundamentos principais que embasam o seu
pedido, quais sejam: (i) a instituicdo de acado afirmativa nos concursos publicos

70 STF — ADPF: 186, Relator Min. Ricardo Lewandowski, op. cit., p. 84.

71  STF — RMS: 26.071, Relalor Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento em 13/11/2007, Pri-
meira Turma.

72 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso. op. cit.

73  Brasil. Art. 1%, Lei n? 12. 990/2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_
Ato2011-2014/2014/Lei/L12990.htm. Acesso em: 19 nov. 2018.
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visa a assegurar a reducdo da discriminag¢do racial, que se manifesta tanto no
campo da educacdo quanto no mercado de trabalho’>; (ii) a lei busca promover
a igualdade material, ao assegurar a igualdade de oportunidades entre brancos
e negros; e, por fim, (iii) objetiva-se a estabelecer um ambiente mais plural no
servico publico federal, assegurando que o quadro administrativo do executivo
federal reflita a realidade da populacdo brasileira’®.

A Presidéncia da Republica manifestou-se e defendeu a constitucionali-
dade do referido diploma normativo, visto que a lei assegura a realizacdo dos
direitos fundamentais por meio da promoc¢éo da igualdade, em sua dimensao
material, da dignidade da pessoa humana e da justica social”’. Por essa razao,
entende que a reserva de vagas é uma maneira de atenuar a baixa participacao
da populacdo negra no servico publico federal brasileiro e que é possivel apli-
car o entendimento firmado na ADPF n2 186 como precedente.

A Cémara dos Deputados ndo se manifestou. O Senado Federal, por sua
vez, defendeu a constitucionalidade formal e material da Lei n? 12.990/2014.
Dentro dessa perspectiva, assentou que tal diploma normativo é fruto da ma-
turacdo de implementacdo de politicas publicas e que sua vigéncia esta de
acordo com o objetivo fundamental da Republica de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo de determinados grupos, bem como de reduzir as desigualda-
des sociais e regionais no pais. Do mesmo modo, a Advocacia-Geral da Unido e
a PGR manifestaram-se pela procedéncia da acdo argumentando que “a lei esta
em conformidade com os principios constitucionais da isonomia e da propor-
cionalidade, bem como com o postulado do Estado democratico de direito”7s.

No dia 12 de junho de 2017, o STF, por unanimidade, declarou a constitu-
cionalidade da Lei n® 12.990/2014. O julgamento contou com a participacdo
dos ministros Luis Roberto Barroso (relator), Alexandre de Moraes, Edson Fa-
chin, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio, Celso de Mello, Carmen
Lucia. Nao participaram da sessao de julgamento os ministros Rosa Weber e
Luiz Fux, que apresentaram seus votos em momento anterior, e o ministro Gil-
mar Mendes, que ndo apresentou o seu voto.

3.2.2 Principais Argumentos Utilizados
3.2.2.1 Presungdo de constitucionalidade das leis e atos normativos

O ministro Luis Roberto Barroso observa que as leis e os atos normativos go-
zam de presuncao de constitucionalidade por terem sido atos emanados do

75  Ibid., p. 8.
76 Ibid., p. 9.
77 Ibid., p. 10.

78 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso. op. cit., p. 11.
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poder legislativo. Pondera, nesse sentido, que esse principio funciona como
limitador da proépria funcdo do poder judicidrio, que deve ser deferente ao que
foi decidido pelo poder legiferante, principalmente nas hipdteses em que o ato:
(i) apresenta elevado grau de legitimidade democratica, (ii) protege minorias
estigmatizadas e (iii) coloca em evidéncia um importante direito fundamental.
Por conta disso, defendeu que a Lei n212.990/2014 deve “ostentar uma presun-
cdo reforcada de constitucionalidade”?®.

3222 O direito a igualdade em sua dimensdo formal, material e como
demanda de reconhecimento

Mais uma vez, todos os ministros da corte, como levantado na ADPF n® 186,
trazem como fundamento para justificar a constitucionalidade da reserva de
vagas em concursos publicos a necessidade de reconhecimento de desigual-
dades sociais entre brancos e negros que sao visiveis na sociedade brasileira.
Nessa toada, o ministro Luis Roberto Barroso observa que a igualdade se ex-
pressa na dimensao formal; que busca vedar tratamentos discriminatdérios e a
existéncia de privilégios; na dimensao material, que visa a garantir a redistri-
buicdo de riguezas na sociedade e o redirecionamento de bens sociais escas-
sos; e na dimensao de reconhecimento, que visa a dar destaque e visibilidade
aos direitos das minorias. Sobre a dimensdo material da igualdade, o ministro
chama a atencado para o fato de a Lei n2 12.990/2014 realizar uma verdadeira
distribuicdo de bens e riquezas na sociedade brasileira, ao permitir que negros
tenham acesso ao servico publico federal, o que garante aos mesmos maiores
rendimentos e posicdes de maior prestigio e destague na sociedade®.

Sobre esse ponto, o ministro Alexandre de Moraes afirma que o principio
da igualdade formal pode ser mitigado quando ha razdes constitucionais legi-
timas que levam o poder publico, por meio de leis ou de politicas publicas, a
realizar tratamentos diferenciados entre determinados grupos. Nesse sentido,
observa gue a lei goza de autorizacao constitucional para realizar tratamentos
diferenciados, porquanto visa a compensar o tratamento histérico de exclu-
sdo vivido pela comunidade negra (ideia de reparag¢ao), além de permitir uma
maior participacdo dessa parcela da populagdo no servico publico (ideia de
redistribuicdo) e garantir que os negros atinjam maior posicdo de destaque
(ideia de reconhecimento)®. Em relacdo a dimensdo da igualdade como reco-
nhecimento, o ministro Barroso observa que a promocao de acdes afirmativas
Nno servico publico promove trés beneficios: (i) combater a discriminacdo e o
racismo, considerando que 0s negros passarao a ocupar posicdes de maior

79 Ibid., p. 38.
80 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso. op. cit., p. 47-50.
81 STF, ADC n2 41, Min. Alexandre de Moraes, op. cit., p.77-78.
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destaque e visibilidade na sociedade; (ii) possibilita a formacdo de liderancas
dentro da Administracdo Publica, que poderao utilizar de suas posi¢cdes para
promover demandas dessa populacdo; e (iii) garante maior diversidade e plura-
lismo dentro do quadro de servidores da administracdo publica federal®2.

3.2.2.3 Existéncia de racismo estrutural na sociedade brasileira

Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso evidencia que, apesar de nunca
ter existido leis de segregacédo racial no Brasil, como ocorreu nos EUA, por
meio do sistema das leis de Jim Crow, e na Africa do Sul, por meio do sistema
do apartheid, o racismo observado em territério brasileiro é “velado, dissimula-
do, encoberto pelo mito da democracia racial”®3. Portanto, constata que o pro-
cesso de abolicdo da escravidao ndo veio acompanhado de programas estatais
gue permitissem a integracdo do negro na sociedade, seja por meio da conces-
sdo de terra e emprego, ou por meio do acesso a educacdo®. A prova concreta
e comprovadora da falta de inclusdo do negro no servi¢co publico é verificada
na Nota Técnica do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), docu-
mento este responsavel pela mensuracdo do indice de participacdo dos negros
nos cargos de alto escaldo e com elevada remuneracdo na Administracdo Pu-
blica. Segundo os dados apresentados pelos ministros, na diplomacia, apenas
5,9% dos diplomatas sdo negros. Na Advocacia-Geral da Uni&do, somente 15%. E,
na Defensoria Publica, apenas 19,5%%°%. Mas ndo é so6 isso. Outros dados também
evidenciam uma baixa participacdo da comunidade negra no acesso a bens
sociais disponiveis. Segundo dados do IBGE de 2010, apesar de representarem
50,7% da populacado brasileira, a populacdo negra e parda é a que mais sofre
com a taxa de desemprego (superior a 50% em relacdo ao restante da socie-
dade), com o encarceramento (61,67% dos presos sdo negros) e com a falta de
oportunidades no mercado formal®s.

De acordo com o ministro Celso de Mello, o proprio constituinte brasilei-
ro estipulou formas de combater essa discriminag¢do racial, seja por meio de
mecanismos de repressao penal, considerando que o racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel (art. 52, XLII, da CRFB/1988 c/c Lei n® 7.716/1989),
ou por meio da adog¢do de programas estatais destinados a garantir maior
igualdade de oportunidades no acesso a bens sociais escassos®’. Sendo assim,
as acodes afirmativas nos concursos publicos da Administracdo Publica Fede-
ral seriam constitucionais por conta da necessidade de se promover maior

82 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso. op. cit., p. 51-53.
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equalizacdo entre os grupos sociais e de se combater o racismo na sociedade
brasileira, uma vez que “a Constituicdo impde ao Estado o dever de atribuir
aos desprivilegiados [...] a condi¢cdo essencial de titulares do direito de serem
reconhecidos como pessoas investidas de dignidade e merecedoras do res-
peito social”®e.

3.2.2.4 Observancia dos principios do concurso publico e da eficiéncia
administrativa

Parte dos que advogam contra a destinacdo de reserva de vagas para a po-
pulacdo negra nos concursos publicos defende a violacdo do art. 37, Il, da
CRFB/1988, que menciona que o ingresso no cargo publico ou emprego publi-
co se dard mediante aprovacao prévia em concurso publico, bem como do art.
37, caput, da CRFB/1988, que traz a eficiéncia como um dos principios basilares
da Administracdo Publica direta e indireta. Sendo assim, alegam que a coloca-
cdo dos candidatos, de acordo com a pontuacao obtida no certame, promove
o principio da eficiéncia, na medida em que serdo selecionados os candidatos
mais bem preparados para o exercicio das funcdes publicas. Esses argumentos,
contudo, sdo afastados pelo relator do caso.

De acordo com o ministro Luis Roberto Barroso, a Administracdo Publica
possui a prerrogativa de adotar outros critérios na selecdo de seus funciona-
rios, que vao além do componente “provas” ou “provas e titulos”. Tendo em
vista a necessidade de promover a igualdade material, a previsdo de acdes afir-
mativas no edital estaria justificada®. Além disso, as cotas raciais ndo afastam
o candidato da obrigacdo de realizar a prova e de atingir a pontuacdo minima
exigida pelo edital, de forma que se deve presumir que os aprovados “possuem
as competéncias e habilidades necessarias para desempenhar, de forma ade-
quada e eficiente, as fun¢des relativas ao cargo em questao”°.

Em relagcdo ao principio da eficiéncia, o ministro observa que ele é pro-
movido sob o prisma da representatividade. Isso porque, ao tornar o ambiente
da administracdo mais plural e heterogéneo, as instituicdes do estado passam
a atuar em prol dos interesses de todos os segmentos da populacdo®. Dessa
forma, e no mesmo sentido do voto do relator, a ministra Rosa Weber verifica
gue ndo ha violacdo ao principio da eficiéncia e da necessidade de realizacado
de concurso publico, porque a Lei n?12.990/2014 ndo dispensa os candidatos
da realizacdo das provas exigidas pelo edital®2.

88 lbid., p.132.
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3.2.2.5 Observdncia do principio da proporcionalidade
Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso observa ser a Lei n® 12.990/2014
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. Isso porque, em pri-
meiro lugar, ao promover valores constitucionais, tais como: a tentativa de su-
peracdo do racismo estrutural e institucional enraizado na sociedade brasileira,
a distribuicdo de bens sociais escassos e a busca pelo reconhecimento da co-
munidade afro-brasileira, a lei estaria promovendo a igualdade em sua dimen-
sdo material, mostrando-se, entdo, adequada para tais propdsitos®s. O ministro
pondera ainda que ndo ha outra medida alternativa menos gravosa capaz de
promover os mesmos objetivos tracados pelo referido diploma normativo.
Sobre esse ponto, afasta o argumento de que as cotas no servico publico da-
riam um duplo beneficio aos candidatos, considerando que ja existem cotas para
ingresso no ensino superior, uma vez que: (i) nem todos os empregos e cargos
publicos exigem nivel superior, (ii) os candidatos aos cargos e empregos publicos
ndo foram necessariamente beneficiarios das cotas no nivel superior, e, ainda que
o fossem, (iii) alguns candidatos apresentam dificuldades de cunho financeiro
que os impedem de adquirir livros e cursos preparatérios que servirdo de base
na conducédo de suas preparacdes®. Assim, as acdes afirmativas de recorte racial
seriam uma alternativa para suprir deficiéncias verificadas no ponto de partida.
Por fim, defende que a Lei n212.990/2014 é proporcional em sentido estri-
to, pois ela promove mais beneficios do que maleficios ao destinar 20% das va-
gas dos certames para os candidatos considerados negros. Além de promover
a igualdade material, conforme jad mencionado em diversas partes desta mono-
grafia, a maior parte das vagas ainda permanece com a ampla concorréncia e
as cotas somente serdo aplicadas quando o numero de vagas a ser preenchido
for igual ou superior a trés (art. 1%, & I, Lei n2 12.990/2014)°. Ademais, ressalta
gue a politica instituida possui carater transitério, pois sua vigéncia esta con-
dicionada ao prazo de 10 anos e ao monitoramento anual dos resultados®. Na
mesma linha de raciocinio, segue o ministro Edson Fachin, ao mencionar que a
proporcionalidade é comprovada pelo fato de a acdo afirmativa ser temporaria
e “condicionada a persisténcia do quadro de exclusdo que lhe deu origem”?”.

3.2.2.6 Constitucionalidade dos critérios de heteroidentificagcdo
A Lei n?12.990/2014 prevé que poderdo concorrer as vagas reservadas os candi-
datos autodeclarados pretos ou pardos no ato da inscricdo do concurso publico,

93 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso. op. cit., p. 59-61.
94 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 59-61.
95 Ibid.

96 Ibid.

97 STF — ADC: 41. Min. Edson Fachin, op. cit., p. 93.
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de acordo com os requisitos de cor definidos pelo IBGE. Apesar de a lei ter optado
pelo critério da autodeclaracédo, em caso de declaracéo falsa, o candidato podera
ser eliminado do certame, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis (art.28, p.u).
Por conta dessa previsdo legal, os ministros defenderam que seria possivel aplicar
os critérios de heteroidentificacdo (identificacdo por terceiros) durante a execu-
cdo do concurso publico para evitar fraudes na utilizacdo das cotas raciais. Nesse
sentido, o ministro Luis Roberto Barroso assenta que é plenamente constitucional,
desde que respeite o principio da dignidade do candidato, “a exigéncia presencial,
perante a comissdo do concurso; a exigéncia de fotos; e a formacdo de comissdes,
com composicao plural, para entrevista dos candidatos posterior a autodeclara-
¢80”.22 O ministro chama a atencao para a elevada miscigenacdo da populacdo
brasileira, o que poderia levantar duvidas sobre o enquadramento do candidato
no grupo de pretos ou pardos. Para essas situacdes, chamadas por ele de “zonas
cinzentas”, o critério da autodeclaracdo devera prevalecer®. Tal mecanismo da
maior legitimidade para o trabalho das comissdes, que devem adotar critérios mi-
nimamente objetivos, e permite a prevaléncia da declaracdo do candidato.

Sobre esse ponto, o ministro Alexandre de Moraes defende que, em pri-
meiro lugar, o candidato deve encaminhar documentos comprobatdrios evi-
denciando a condi¢cdo de negro ou pardo, de acordo com os critérios defini-
dos pelo IBGE. Assim, somente quando a apresentacdo desses documentos se
mostrar insuficiente, para a apuracdo da condicdo de cotista, é que poderao ser
adotadas outras alternativas, como a convocacao para uma entrevista presen-
cial ou outra alternativa considerada mais invasiva'e°.

No mesmo sentido, a ministra Rosa Weber argumenta ser plenamente
possivel a utilizacdo de critérios de heteroidentificacdo, uma vez que, no Brasil,
o preconceito recai sobre os tracos fenotipicos das pessoas, e ndo genotipi-
cos'™. Assim, as comissdes teriam a funcdo de verificar se o candidato realmen-
te pode ser considerado preto ou pardo utilizando-se, como ja mencionado, de
critérios objetivos, com a finalidade de se evitar abusos e arbitrariedades por
parte da prdépria comissao.

3.2.2.7 Status constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo brasil que estabelecem acbes afirmativas para a protecdo de
grupos minoritarios

Em seu voto, o ministro Celso de Mello traz a doutrina de Anténio Augusto
Canc¢ado Trindade para defender a constitucionalidade dos tratados de direitos

98 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 62-64.
99 STF — ADC: 41. Relator Min. Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 62-64.
100 STF — ADC: 41. Min. Alexandre de Moraes, op. cit., p. 86.

101 STF — ADC: 41. Min. Rosa Weber, op. cit., p. 115.
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humanos incorporados no ordenamento juridico interno. Menciona, no mais, a
incorporacao pelo Brasil de diversos instrumentos internacionais que vedam o
tratamento discriminatério de natureza étnico-racial. Nesse sentido, traz a Con-
vencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial (1966), a Declaracao Universal dos Direitos da Pessoa Humana (1948) e
o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1966) como fundamen-
tos para justificar a aplicacdo de acdes afirmativas nos concursos publicos™©?,

De fato, no plano internacional, o Brasil comprometeu-se a combater a
discriminacdo racial, ao ratificar esses tratados internacionais. Nesse sentido,
a Convencgao sobre a Eliminacao de Todas as formas de Discriminagado Racial,
de 1963, ratificada por meio do decreto n? 65.810/1969, prevé que ndo sdo con-
sideradas discriminac¢des raciais as medidas especiais tomadas com o objetivo
de promover certos grupos raciais ou étnicos, a fim de proporcionar aos mes-
mos o pleno gozo ou exercicio dos direitos humanos e das liberdades funda-
mentais'®. Do mesmo modo, a Convenc¢ao sobre a Eliminag¢ao de todas as for-
mas de discriminag¢do contra a Mulher, de 1979, ratificada por meio do decreto
ne 4.377/2002, estabelece a possibilidade de adocdo de acdes afirmativas com
o objetivo de acelerar o processo de igualdade entre homens e mulheres'™.

Note-se, portanto, que as principais convencdes de combate as discrimi-
nacdes de natureza racial e de género ratificadas pelo Brasil preveem acdes
afirmativas como forma de acelerar o processo de igualdade entre maiorias
e grupos minoritarios. Assim, a existéncia de tratamento diferenciado para
certos grupos selecionados ndo macula o principio da igualdade, pois esta é
promovida em sua dimensdo material ao se estabelecer politicas com foco no
combate a discriminacao racial.

102 STF — ADC: 41. Min. Celso de Mello, op. cit., p. 144.

103 BRASIL. Decreto n® 65.810/69. Art. 1%, § 42, Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as
formas de Discriminacdo Racial: “N&o serdo consideradas discriminacao racial as medidas
especiais tomadas com o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos
grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da prote¢do que possa ser ne-
cessdria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em conse-
guéncia, a manutencado de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossi-
gam apos terem sido alcancados os seus objetivos”. Disponivel em: http://www2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-
-de-direitos-humanos-e-politica-externa/ConvintElimTodForDiscRac.html. Acesso em: 29
out. 2018.

104 BRASIL. Decreto n2 4.377/02. Art. 42, & 12, Convencado sobre a Eliminacdo de todas as for-
mas de discriminacdo contra a Mulher: “A adoc¢do pelos Estados-Partes de medidas es-
peciais de carater tempordrio destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem
e a mulher ndo se considerara discrimina¢cdo na forma definida nesta Conven¢do, mas de
nenhuma maneira implicard, como consequéncia, a manuten¢do de normas desiguais ou
separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade
e tratamento houverem sido alcancados”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto/2002/d4377.htm. Acesso em: 29 out. 2018.


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/ConvIntElimTodForDiscRac.html
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/ConvIntElimTodForDiscRac.html
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/ConvIntElimTodForDiscRac.html
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Segundo Flavia Piovesan, o combate a discriminacé&o se da por meio da
utilizacdo de duas estratégias: (i) a estratégia repressiva-punitiva, cujo objetivo
€ punir, proibir e eliminar a discriminacdo e (ii) a estratégia promocional, cujo
objetivo é promover, fomentar e avancar a igualdade’®. A estratégia repres-
siva-punitiva é prevista na prépria CRFB, que eleva o racismo a condicdo de
crime inafiancdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da
lei (art. 52, XLIl, CRFB/1988). Nas palavras da mesma autora, ndo basta assegu-
rar medidas repressivas que combatam a discriminacdo, uma vez que o poder
publico deve estimular a criacdo de politicas compensatorias, a fim de incluir
grupos socialmente vulnerdveis nos espacos sociais'®®. E nesse sentido que se
encontra a estratégia promocional, que busca assegurar a tolerancia e o respei-
to a diferenca e a diversidade'’.

Dessa maneira, a criacao desse tipo de politica coaduna-se com os valores
esculpidos em um Estado democratico de direito, o qual passou a tratar da
matéria com mais rigor e visibilidade a partir da segunda metade do século XX.
Nesse sentido, pondera a ministra Carmen Lucia:

[...] em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em
guase nenhum até esta ultima década do século XX, se cuidou de
promover a igualacdo e vencerem-se os preconceitos por com-
portamentos estatais e particulares obrigatérios pelos quais se
superassem todas as formas de desigualacdo injusta. Os negros,
0s pobres, os marginalizados pela raca, pelo sexo, por opcdo re-
ligiosa, por condi¢cdes econdmicas inferiores, por deficiéncias fi-
sicas ou psiquicas, por idade etc. continuam em estado de desa-
lento juridico em grande parte do mundo. Inobstante a garantia
constitucional da dignidade humana igual para todos, da liberda-
de igual para todos, ndo sdo poucos os homens e mulheres que
continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de
trabalho, de participacdo politica, de cidadania criativa e com-
prometida, deixados que sdo a margem da convivéncia social, da
experiéncia democratica na sociedade politica'®.

O ministro Celso de Mello observa que os juizes, no exercicio de suas fun-
cbes, devem aplicar agquelas normas mais favoraveis a promocao de direitos

105 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas. Rev. Estud. Fem.,
Florianépolis, v. 16, n. 3, p. 890, dez. 2008.

106 Ibid., p. 890.

107 lbid., p. 888.

108 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa: o conteudo democratico do principio da
igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, p. 284, jul./set. 1996.
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fundamentais, conforme dispde o art. 29 da Convencdo Americana sobre Di-
reitos Humanos'™®. Dessa forma, as acdes afirmativas consagradas em instru-
mentos internacionais ou no proéprio direito interno devem ser aplicadas pelos
gestores na implementacdo de politicas publicas™.

Sobre esse ponto, é interessante fazer uma ponderacdo. Apesar de o mi-
nistro Celso de Mello ser alinhado a tese de que todos os tratados de direitos
humanos possuem natureza constitucional, essa posicdo ndo é seguida pela
maioria dos ministros da corte. No julgamento do Recurso Extraordinario n¢
466.343/SP, de relatoria do ministro Cezar Peluso, foi firmado o entendimento
segundo o qual os tratados de direitos humanos incorporados pelo Brasil, an-
teriores ou posteriores & Emenda Constitucional (EC) n2 45/2004™, somente
teriam natureza de emenda constitucional caso fossem aprovados conforme
o rito do art. 59, Ill, da CRFB/1988"™, Os demais tratados gozam de natureza
supralegal, ou seja, estdo acima de leis ordinarias e complementares, mas en-
contram-se abaixo da CRFB.

Note-se, portanto, que esse argumento trazido pelo ministro foi funda-
mental apenas para a chegada de sua conclusdo sobre a constitucionalidade
das ac¢des afirmativas, fazendo parte de sua ratio decidendi individual. Tal ar-
gumento, contudo, n&o é compartilhado pelos outros ministros, conforme sera
visto a seguir.

3.3 Tabela de identificagao da ratio decidendi na ADPF n2 186
e na ADC n® 41

Nos casos em que cada ministro elabora um voto em separa-
do, é frequente que os votos vencedores coincidam apenas quan-
to a concluséo, distinguindo-se com relacdo aos fundamentos.
Tendo cada ministro redigido o seu proprio voto, é dificil identifi-
car onde se encontra a ratio decidendi, ou seja, o fundamento que
teria levado o tribunal, como um 6rgao colegiado, a adotar certa
decisdo. E necessario examinar cada um dos votos e comparar as

109 STF — ADC: 41. Min. Celso de Mello, op. cit., p. 152.

10 lbid.

1M STF — RE: 466.343/SP. Relator Min. Cezar Peluso. Data de Julgamento: 03/12/2018. Dispo-
nivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444,
Acesso em: 21 nov. 2018.

112 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 52, § 32, da CRFB/1988: “Os tratados e con-
vengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes s emendas constitucionais”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 21 nov. 18.
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respectivas fundamentacbes para verificar se existe algo comum
entre elas™. (Grifo do autor)

Apds a exposicdo dos principais argumentos levantados na ADPF n2 186
e na ADC n? 41, que justificaram a instituicdo de politicas afirmativas para in-
gresso no ensino superior € no servico publico, serdo apresentadas duas tabe-
las, com o objetivo de fazer a identificacdo da ratio decidendi nos dois casos.
Busca-se, assim, verificar qual foi a decisdo fundamental adotada pelo tribunal
enquanto érgdo colegiado. Nao se quer aqui fazer uma constatagdo da ratio
decidendi individual de cada ministro, uma vez que o objetivo é identificar os
pontos cruciais das duas decisdes, que podem funcionar como precedentes da
corte. Busca-se, assim, responder ao seguinte questionamento: quais sao os
argumentos comuns de todos ou da maioria dos ministros, nesses dois casos,
que podem funcionar como precedentes em uma eventual analise de constitu-
cionalidade da instituicdo de a¢des afirmativas na iniciativa privada?

Para alcancar essa meta, serdo analisadas duas tabelas. Nas colunas hori-
zontais, serdo colocados todos os argumentos extraidos das duas decisdes. Ja
nas colunas verticais, serdo apontadas as posicdes dos ministros sobre cada
um dos argumentos apresentados. Dessa forma, para cada argumento sele-
cionado, os ministros podem concordar (C), discordar (D) ou podem ndo o
mencionar em seu voto (nesses casos, serd utilizada a abreviacdo N/A, que
traduzido do inglés para o portugués significa “ndo disponivel”). Aquilo que for
comum a todos, ou a maioria, serd considerado como parte integrante da ratio
decidendi do tribunal.

113 DA COSTA, Thales Morais. Conteudo e alcance da decisdo do STF sobre a Lei de Imprensa
na ADPF 130. Revista Direito GV, Sado Paulo, p. 121, jan./jun. 2014.
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Argumentos — ADPF n? 186

Posi¢cao

Critério étnico
racial + renda

dictum | Vencida

Obiter

Liberdade de ser
diferente

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

Ratio Majoritaria

Auséncia de
violagdo ao art. 22,
XXIV da CRFB/1988

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

Autonomia
universitaria

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

N/A

Proporcionalidade
entre meios e fins

N/A

N/A

Transitoriedade das
politicas afirmativas

N/A

N/A

N/A

A reserva de cotas
decorre da prépria
CRFB/1988/
Jurisprudéncia STF

N/A

N/A

N/A

Possibilidade da
heteroidentificacdo
(identificacdo
fenotipica por
terceiros)

N/A

Promog¢ao da
diversidade

no ambiente
académico

N/A

N/A

N/A

Critério étnico-racial
para ingresso no
ensino superior

Ratio Unanime

Acdao afirmativa
como forma
de reparar
desigualdades/
discriminagdo

Ministros

Ricardo
Lewandowski

(relator)

Luiz Fux

Rosa Weber

Carmen Lucia

Joaquim

Barbosa

Cezar Peluso

Gilmar Mendes

Marco Aurélio

Ayres Britto
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3.3.71 Andlise da Tabela 1

Em primeiro lugar, pode-se concluir pela impossibilidade de identificacdo de
uma unica ratio decidendi. Isso porque, além de apresentarem seus votos em
separado, para cada voto dos ministros, ha uma razdo de decidir diferente,
conforme se pode extrair da leitura da Tabela 1. A titulo de exemplo, a ministra
Carmen Lucia foi a Unica que trouxe o “principio da liberdade de ser diferente”
como fundamento para a justificativa da constitucionalidade de a¢cdes afirma-
tivas para ingresso no ensino superior. Do mesmo modo, o principio da auto-
nomia universitaria ndo foi apresentado pelos ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Cezar Peluso, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Ayres Britto.
Mas isso, por si so, obsta a possibilidade de identificacdo de um fundamento
coletivo da decisdo? A resposta é negativa, considerando que, mesmo na hipo-
tese de existirem argumentos ndo seguidos na integra por todos os ministros,
existem fundamentacdes compartilhadas pela maioria.

Nesse sentido, para a definicdo da ratio decidendi do tribunal, podemos
agrupar os argumentos em dois tipos: (i) argumentos compartilhados por to-
dos os ministros, ratio unanime e (ii) argumentos compartilhados pela maioria
dos ministros, ratio majoritaria. E utilizando o modelo agregativista, por meio
do qual é possivel identificar o argumento comum que conduziu a todos a vo-
tar no mesmo sentido™, podemos facilmente identificar a tese juridica que foi
compartilhada pelos ministros no julgamento da ADPF n2? 186.

Portanto, o Unico argumento compartilhado por todos os ministros é que
a utilizacdo das acdes afirmativas para ingresso no ensino superior € uma for-
ma de promover a igualdade material, na medida em que tais politicas com-
batem a discriminag¢éo racial e as desigualdades socioecondmicos existentes
entre brancos e negros. Por sua vez, os argumentos seguidos pela maioria sdo
0s seguintes: possibilidade de inclusdo do critério étnico-racial para ingresso
Nno ensino superior; promocao da diversidade no ambiente académico; cons-
titucionalidade da previsao de critérios de heteroidentificacdo para combater
eventuais falsas declaracdes; a medida se mostra proporcional; ha preservacao
do critério do mérito para ingresso no ensino superior, ja que os candidatos
precisam atingir uma pontuacdo minima gque é exigida pelo edital e; por fim, as
cotas raciais sdo temporarias, pois sua vigéncia estad condicionada ao periodo
de 10 anos.

Portanto, a ratio decidendi do tribunal serd composta pelos argumentos
compartilhados por todos e pelos argumentos compartilhados pela maioria
dos ministros da corte no julgamento da ADPF n2 186, conforme demonstrado
no paragrafo antecedente.

114 ALMEIDA, op.cit.,, p. 288-289.
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3.3.1.1 O voto do ministro Gilmar Mendes

Na linha argumentativa presente nos julgados, o que mais destoou da linha de
raciocinio do relator e dos demais julgadores foi o ministro Gilmar Mendes. Para
ele, a adocédo de politicas de acdes afirmativas deveria ser acompanhada de
outro critério, no caso, a renda do potencial candidato™. Isso porgue o sistema
de cotas da UnB foi desenhado para incluir negros e pardos apenas levando em
conta critérios fenotipicos, de forma que alguém desse grupo e de classe média
alta poderia se beneficiar de politicas publicas que visam a corrigir desigualda-
des sociais e econdmicas. O ministro coloca em xeque a adequacdo da medida
ao ponderar gue “sera adequado, aqui, tratar de forma desigual pessoas que
podem se encontrar em situacdes iguais, apenas em razdo de suas caracteris-
ticas fenotipicas?"®”. Por conta disso, no seu entender, o critério socioecond-
mico também deveria ser levado em conta, assim como observado na Lei n®
11.096/2005, que instituiu o Programa Universidade para Todos (PROUNI).

Do mesmo modo, mostrou-se ser contrario as atividades das comissdes
de verificacdo da declaracdo dos candidatos, uma vez que seria dificil adotar
critérios objetivos para verificar quem seria beneficidrio ou ndo da politica em
comento. Tal dificuldade se daria em razao da sociedade brasileira ser alta-
mente miscigenada, o que acabaria dificultando o processo de andlise pelas
comissdes. Ressaltou também que o procedimento adotado pela UnB gerou
constrangimento e dilema de identidade entre os candidatos™. Dessa maneira,
defendeu um modelo de autodeclaracao acoplado ao critério “renda”.

N&o obstante as ressalvas feitas pelo ministro, ele votou a favor da politica
de acédo afirmativa, defendendo ser o modelo da UnB experimentalista e caso
ndo fosse se ajustando ao longo dos anos, para incluir o critério renda, tal poli-
tica seria passivel de ser considerada inconstitucional™.

15 STF, ADPF: 186, Min. Gilmar Mendes, op. cit., p. 203.
116 lbid., p. 198.
117 Ibid., p. 188.
118 lbid., p. 208.
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Tabela 2 — Identificacdo da ratio decidendi na ADC n2 41
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3.3.2 Andlise da Tabela 2

Mais uma vez, em primeiro lugar, pode-se concluir pela impossibilidade de
identificacdo de uma Unica ratio decidendi. Isso porque, além de apresentarem
seus votos em separado, para cada voto dos ministros, hd uma razao de decidir
diferente, conforme se pode extrair da leitura da Tabela 2.

Nesse sentido, para a definicdo da ratio decidendi, podemos agrupar os
argumentos, novamente, em dois tipos: (i) argumentos compartilhados por to-
dos os ministros, ratio unanime e (ii) argumentos compartilhados pela maioria
dos ministros, ratio majoritaria. Adotando-se o critério agregativista de iden-
tificacdo da ratio decidendi, serd possivel identificar a tese juridica comum a
maioria dos ministros no julgamento da ADC n2 41.

Os argumentos compartilhados por todos eles sdo os seguintes: necessi-
dade de promocao da igualdade material; existéncia de racismo estrutural na
sociedade brasileira; respeito ao principio da eficiéncia, do concurso publico e
da proporcionalidade e possibilidade de aplicacdo dos critérios de heteroiden-
tificacdo nos certames. Ja em relacdo aos argumentos que sdo compartilhados
pela maioria dos ministros, temos os seguintes: as cotas raciais podem ser apli-
cadas a todos os concursos federais no ambito dos trés poderes, bem como
pelo Ministério Publico Federal e pela Defensoria Publica da Unido; o percen-
tual de reserva de vagas deve valer para todas as fases do concurso; a aplica-
cdo da nota e classificacdo do candidato deve produzir efeito durante toda a
carreira do candidato™ e as leis gozam de presuncao de constitucionalidade.

Dessa forma, tendo como base o que foi compartilhado por todos e o que
foi seguido pela maioria, podemos chegar a conclusdo de que a ementa da de-
cisdo da ADC n? 41 reflete a decisdo do tribunal™°,

19 Sobre essa questdo, ndo concordaram com o argumento os Ministros Alexandre de Moraes
e Dias Toffoli.

120 Ementa: Direito Constitucional. A¢do Direta de Constitucionalidade. Reserva de vagas
para negros em concursos publicos. Constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014. Proce-
déncia do pedido.

1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publi-
cos no d&mbito da administracdo publica federal direta e indireta, por trés fundamentos.

1.1. Em primeiro lugar, a desequiparacdo promovida pela politica de a¢do afirmativa
em questdo estd em consonancia com o principio da isonomia. Ela se funda na necessidade
de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e
garantir a igualdade material entre os cidadéos, por meio da distribuicdo mais equitativa
de bens sociais e da promog¢ao do reconhecimento da populacdo afrodescendente. 1.2.
Em segundo lugar, ndo hé violacdo aos principios do concurso publico e da eficiéncia.
A reserva de vagas para negros nao os isenta da aprovacdo no concurso publico. Como
qualquer outro candidato, o beneficidrio da politica deve alcangar a nota necessaria para
que seja considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente, o cargo em questao.
Além disso, a incorporacdo do fator “raga” como critério de selecdo, ao invés de afetar
o principio da eficiéncia, contribui para sua realizacdo em maior extensdo, criando uma
“burocracia representativa”, capaz de garantir que os pontos de vista e interesses de toda
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Assim, a ratio decidendi do tribunal serd composta pelos argumentos
compartilhados por todos e pelos argumentos compartilhnados pela maioria
dos ministros da corte no julgamento da ADC n2 41, conforme demonstrado no
paragrafo antecedente.

3.4 Pontos em comum entre a ADPF n2186 e a ADC n® 41
Conforme foi analisado nas tabelas anteriores, para cada decisdo, hd uma ra-
tio decidendi que foi compartilhada por todos os ministros. Ndo obstante tal
constatacdo, é interessante notar que alguns argumentos sdo fundamentais,
em ambos 0s casos, ora em anélise, para a chegada de conclusdo da corte no
caso e para a declaracdo da constitucionalidade de acdes afirmativas. Portan-
to, devemos responder ao seguinte questionamento: quais sao os fundamen-
tos comuns nos dois casos que seriam aplicados em uma eventual andlise de
constitucionalidade de politicas de a¢des afirmativas na iniciativa privada, ou
seja, quais sdo os argumentos que, caso estivessem ausentes, acabariam por
tornar a Resolucdo n® 38/2003 e a Lei n?12.990/2014 inconstitucionais?

Na discussdo sobre a implementacao de politicas publicas em beneficio da
comunidade negra, os ministros do STF, tanto na ADPF n2 186 quanto na ADC

a populacdo sejam considerados na tomada de decisdes estatais. 1.3. Em terceiro lugar, a
medida observa o principio da proporcionalidade em sua triplice dimens&o. A existéncia de
uma politica de cotas para o acesso de negros a educacdo superior ndo torna a reserva de
vagas nos quadros da administracdo publica desnecessaria ou desproporcional em sentido
estrito. Isso porqgue: (i) nem todos os cargos e empregos publicos exigem curso superior;
(ii) ainda quando haja essa exigéncia, os beneficidrios da acdo afirmativa no servico publico
podem néao ter sido beneficidrios das cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que
o concorrente tenha ingressado em curso de ensino superior por meio de cotas, ha outros
fatores que impedem os negros de competir em pé de igualdade nos concursos publicos,
justificando a politica de acdo afirmativa instituida pela Lei n°® 12.990/2014.

2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da politica em questdo, também é cons-
titucional a instituicdo de mecanismos para evitar fraudes pelos candidatos. E legitima a
utilizacdo, além da autodeclaracado, de critérios subsididrios de heteroidentificacdo (e.g.,
a exigéncia de autodeclaracdo presencial perante a comissdo do concurso), desde que
respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa.

3. Por fim, a administracdo publica deve atentar para os seguintes pardmetros: (i)
os percentuais de reserva de vaga devem valer para todas as fases dos concursos; (ii) a
reserva deve ser aplicada em todas as vagas oferecidas no concurso publico (ndo apenas
no edital de abertura); (iii) os concursos ndao podem fracionar as vagas de acordo com a
especializacdo exigida para burlar a politica de agdo afirmativa, que sé se aplica em con-
cursos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatéria obtida a partir da aplicacdo
dos critérios de alternancia e proporcionalidade na nomeac¢do dos candidatos aprovados
deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do beneficidrio da reserva de vagas.

4. Procedéncia do pedido, para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei
n° 12.990/2014. Tese de julgamento: “E constitucional a reserva de 20% das vagas ofere-
cidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no
ambito da administracdo publica direta e indireta. E legitima a utilizacdo, além da autode-
claracdo, de critérios subsididrios de heteroidentificacdo, desde que respeitada a dignidade
da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla defesa”. (STF — ADC: 41. Relator
Min. Luis Roberto Barroso, op. cit.).
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n2 41, parecem ter chegado a um ponto em comum sobre as justificativas que
levaram os mesmos a declarar a constitucionalidade da utilizacdo de critérios
étnico-raciais pelas instituicdes responsaveis pela selegdo de universitarios e de
funcionarios publicos. Em primeiro lugar, eles constataram que as cotas raciais
visam a corrigir desigualdades socioecondmicos que ainda separam negros e
brancos no que tange ao acesso a bens sociais escassos (emprego, educacao,
saude, moradia etc.). Do mesmo modo, as a¢cdes afirmativas visam a mitigar o
efeito do racismo institucional presente na sociedade brasileira, que impede o
acesso de negros as posicdes que oferecem maior destaque e prestigio social.

Em segundo lugar, observam que tais programas sdo proporcionais, aten-
dendo aos critérios da necessidade, adequacao e proporcionalidade em senti-
do estrito, conforme ja discutido nos itens 3.1.2.7 e 3.2.2.5 desta monografia. Em
terceiro lugar, chamam a atencé&o para a necessidade dessas politicas publicas
serem temporarias, devendo as mesmas serem encerradas quando for cons-
tatada uma reducdo consideravel da desigualdade racial nos locais em que
serdo implementadas. Por fim, declaram a constitucionalidade dos critérios de
heteroidentificacdo, os quais deverdo obrigatoriamente ser acompanhados da
autodeclaracado. Assim, é plenamente possivel, desde que se respeite a dignida-
de dos candidatos, a criacdo de comités de verificacdo da condi¢cdo de cotista,
a submisséo de fotos dos candidatos, o preenchimento de formularios, dentre
outras medidas, como forma de combater eventuais fraudes.

Dessa forma, alguns argumentos sdo conditio sine qua non para a chega-
da de conclusado do tribunal, enquanto outros nem tanto. Na ADPF n2186 e na
ADC n? 41, alguns argumentos podem ser considerados obter dictum, pois ndo
sdo fundamentais para o resultado do julgamento, tais como: (a) a politica de
cotas tem como fundamento o predmbulo da Constituicdo; (b) saber se a Lei
n? 12.990/2014 seria aplicada em todas as unidades federadas; (c) status cons-
titucional dos tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil; (d) busca da
felicidade; (e) liberdade de ser diferente, dentre outros.

Trazendo a mesma discussao para a iniciativa privada, percebemos que
os problemas a serem enfrentados pelos ministros ndo serdo os mesmos. Isso
porque, em uma eventual andlise de constitucionalidade dos PL que venham
a disciplinar a matéria, o STF vai lidar com outros questionamentos diferentes
dagueles que foram discutidos na ADPF n2 186 e na ADC n? 41, tais como:
(i) saber se a instituicdo de politicas afirmativas na iniciativa privada violaria
ou ndo o art. 170 da CRFB/1988, que preceitua que a ordem econdmica esta
fundada na livre iniciativa; (ii) se a obrigatoriedade de instituicdo de cotas
raciais pelas empresas é a medida mais necessaria para promover os valores
constitucionais vigentes, como o combate a discriminagdo e a necessidade
de inclusdo da populacdo negra no mercado de trabalho e; por fim, (iii) se a
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igualdade material seria promovida ou ndo com a instituicdo de cotas raciais
na iniciativa privada.

Ainda que o problema juridico varie de uma demanda para outra, defende-
-se neste trabalho que ha pontos em comum na discussdo sobre as acdes afir-
mativas que podem funcionar como precedentes horizontais™ em uma even-
tual andlise de constitucionalidade de leis que venham a disciplinar as cotas
raciais na iniciativa privada'?2. Isso porque, tanto na ADPF n2186 quanto na ADC
n? 41, os ministros estabeleceram quatro importantes condicionantes por meio
dos quais julgaram a constitucionalidade das cotas raciais nas universidades e
no servico publico. Nesse sentido, as medidas compensatdrias somente seriam
constitucionais caso: (i) cumprissem com o objetivo de reduzir desigualdades
sociais e raciais na sociedade brasileira, (ii) fossem temporarias e (iii) propor-
cionais e, por fim, (iv) estabelecessem o critério de autodeclaracdo, mas ne-
cessariamente acompanhado de alguma possibilidade de heteroidentificacao.

4 E necessario discutir acdes afirmativas na iniciativa privada?
Este capitulo propde-se a analisar brevemente o racismo no Brasil sob uma
oOtica histdérica e antropoldgica. Com base no levantamento bibliografico, serd
possivel constatar que, desde a abolicdo da escravidao, ha dificuldade da co-
munidade negra de ser inserida na sociedade em razdo da existéncia de en-
traves institucionais. Por conta da existéncia dessas desigualdades, diversos
mecanismos de inclusdo dos negros foram estabelecidos no Brasil como forma
de reparacao, isto é, com as acdes afirmativas objetivou-se dar oportunidades
a grupos de individuos que historicamente sdo excluidos do processo de de-
senvolvimento humano. Por fim, serdo apresentados alguns PL em tramitacao
nas duas casas do Congresso Nacional, que visam a instituir a politica de cotas
raciais na iniciativa privada. E com base no que foi definido como ratio deci-
dendina ADPF n2186 e na ADC n2 41, no item 3, sera possivel saber se esses PL
estdo em consonancia com o entendimento do STF sobre a matéria.

4.1 O mito da igualdade racial no Brasil e a dificuldade histdrica de
insercdo da comunidade negra no mercado de trabalho

Um dos grandes intérpretes sobre a questdo racial no Brasil é Gilberto Freyre.
Em seu livro Casa-Grande e Senzala, publicado em 1933, o autor aborda as
relacdes raciais nos latifundios escravistas e de que forma o processo de misci-

121 O conceito de precedente horizontal foi definido no capitulo 1, item 1.1, desta monografia.

122 O que se defende neste trabalho é que os argumentos comuns observados na ADPF n2 186
e ADC n2 41 podem funcionar como precedentes horizontais, pois integram a ratio deciden-
di do tribunal. Dessa forma, caso os ministros estivessem diante de uma discussao sobre a
constitucionalidade da politica de cotas raciais na iniciativa privada, ha razées para crer que
tais fundamentos presentes nessas duas a¢des funcionariam como precedentes vinculantes.
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genacédo foi importante para a constru¢cdo da identidade brasileira no periodo
colonial. Apesar de o autor ndo ter usado o termo “democracia racial” em seu
livro, a literatura atribui a ele uma tentativa de suavizar a violéncia e o racismo
que existia na sociedade colonial. E inegdvel a importancia de Freire para a
interpretacao da questao racial no Brasil, principalmente por ter rompido com
a ideia do determinismo das racas do século XIX'?3, que via no processo de mis-
cigenacdo um perigo iminente para o desenvolvimento econdmico e social. A
suavizacdo da questdo racial e dos conflitos e diferencas, no entanto, criou um
aparente cenario de igualdade entre negros e brancos, o que, na verdade, ndo
se coadunava com a realidade da época™.

Longe de problematizar algumas questdes, como a dificuldade de inser-
cdo dos negros na sociedade de classes da época e da existéncia de discrimi-
nacdo desde o inicio do processo de colonizacdo, o autor se limitou a analisar o
processo de miscigenacdo como um fator positivo para a construcdo da identi-
dade nacional, ndo tecendo criticas sobre a violéncia sofrida pelos negros que
eram mantidos confinados nas senzalas.

Conforme ponderam Joaze Bernardino e Florestan Fernandes, respecti-
vamente, é necessario avaliar de forma critica a questdo da “democracia racial
no pais”:

[...] o mito da democracia racial ndo nasceu em 1933, com a pu-
blicacdo de Casa-grande & senzala, mas ganhou através dessa
obra, sistematizacdo e status cientifico [...]. Tal mito tem o seu

123 Ja no século XIX, as diferencas e desigualdades entre os grupos sociais eram justificadas pela
incorporacdo de teorias de pensamentos até entdo desconhecidas pelo imaginario brasileiro,
tais como o positivismo, o evolucionismo e o darwinismo. De acordo com Lilia Schwarcz,
tendo por base as teorias raciais da época, o desenvolvimento de uma nacdo estava con-
dicionado diretamente ao fator geografico (determinismo geografico) e racial (darwinismo
social). Nas palavras da autora, “denominada ‘darwinismo social’ ou ‘teoria das racas’, essa
nova perspectiva via de forma pessimista a miscigenacgéo, ja que acreditava que ndo se trans-
mitiriam caracteres adquiridos, nem mesmo por meio de um processo de evolugdo social. Ou
seja, as racas constituiriam fenédmenos finais, resultados imutaveis, sendo todo cruzamento,
por principio, entendido como erro. As decorréncias légicas desse tipo de postulado eram
duas: enaltecer a existéncia de ‘tipos puros’ — e, portanto, ndo sujeitos a processos de misci-
genagao, e compreender a mesticagem como sinbnimo de degeneracdo ndo so racial como
social”. SCHWARCZ, Lilia Moritz. O espetaculo das ragas: cientistas, instituicdes e questédo
racial no Brasil — 1870-1930. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1993. p. 58.

124 Para o historiador Anténio Paulo Resende, quando o autor suaviza a questdo racial no
Brasil, ele dd uma cor de nostalgia ao passado, romantizando a questdo da discriminacdo e
da violéncia contra a populacdo negra no periodo colonial. Disponivel em: http://gl.globo.
com/pernambuco/noticia/2013/12/relacoes-raciais-em-casa-grande-e-senzala-ainda-ge-
ram-polemica.html. Acesso em: 26 out. 2018.
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nascimento quando estabelece uma ordem, pelo menos do ponto
vista do direito, livre e minimamente igualitaria™.

N&o existe democracia racial efetiva, onde o intercambio en-
tre individuos pertencentes a “racas” distintas comeca e termina
no plano da tolerancia convencionalizada. Esta pode satisfazer as
exigéncias do bom-tom, de um discutivel “espirito cristdo” e da
necessidade pratica de “manter cada um no seu lugar”. Contudo,
ela ndo aproxima realmente os homens sendo na base da mera
coexisténcia no mesmo espaco social e, onde isso chega a acon-
tecer, da convivéncia restritiva, regulada por um cédigo que con-
sagra a desigualdade, disfarcando-a e justificando-a acima dos
principios de integracdo da ordem social democratica'?®.

A guestdo racial no Brasil ndo é novidade. O pais carrega uma marca his-
tdrica por ter sido a ultima nagdo das Américas a ter abolido a escraviddo. Por
mais de trés séculos, convivemos com um regime de mao de obra escrava,
através do qual o negro era considerado propriedade, podendo, inclusive, ser
penhorado, leiloado, alugado e hipotecado. Entre a segunda metade do século
XVl e o ano de 1850, marcado pelo fim do trafico negreiro, estima-se que houve
a importacdo de mais de 3,6 milhdes de escravos para a regido das américas™.
Essa influéncia direta do trafico negreiro foi fundamental para a composicao
étnica do Brasil imperial, gue contava com uma parcela significativa de negros
nas principais cidades do império'?.

De acordo com Lilia Schawrcz, a abolicdo da escraviddo no Brasil seguiu
um modelo conservador’?®, O abolicionismo nunca foi compreendido como uma
questdo revoluciondria, uma vez que as constantes fugas dos cativeiros e a for-
macao de quilombos ja evidenciavam o fragil sistema escravocrata que subsis-
tia. Aliado a esta questdo, os projetos abolicionistas™® ndo previam nenhuma

125 BERNARDINO, Joaze. Acdo afirmativa e a rediscussdo do mito da democracia racial no
Brasil. Estud. afro-asiat., Rio de Janeiro, v. 24, n. 2, 2002.

126  FERNANDES, Florestan. Prefacio. In: CARDOSO, F. H.; IANNI, Octavio. Cor e mobilidade
social em Floriandpolis. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960.

127 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Racismo no Brasil. Sdo Paulo, Publifolha, 2001. p. 38.

128 Para se ter uma ideia, “a capital da monarquia brasileira, em 1838, possuia cerca de 37 mil
escravos, numa populacdo total de 97 mil habitantes; em 1849, numa populacdo total de
206 mil pessoas, 79 mil eram cativas. Além disso, em média, 75% dos escravos eram afri-
canos, dado que sinaliza a importancia da populacédo de cor na cidade do Rio de Janeiro”.
SCHWARCZ, 2001, p. 41.

129 Ibid., p. 43.

130 Entre o periodo imperial e antes da instituicdo do regime republicano no Brasil, tivemos
algumas leis com o objetivo de libertar os negros que até entdo se encontravam em condi-
¢do de submissdo. Contudo, o processo de libertacdo dos negros se deu de forma gradual.
Em 28 de setembro de 1871, foi promulgada a Lei do Ventre Livre, também conhecida
como “Lei Rio Branco”, que considerava livres todos os filhos de escravas nascidos a partir
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forma de incorporagédo da mao de obra negra e de nenhum mecanismo de repa-
racdo por conta dos danos sofridos durante o periodo da escravidao. Muito pelo
contrario, pelo fato de serem considerados o “mal da na¢do”, houve a criagdo
de politicas publicas voltadas para o incentivo da imigracdo europeia e, dentro
dessa perspectiva, acreditava-se que, com o tempo, o processo de abolicao le-
varia a uma nacao cada vez mais branca®™. De acordo com Andrews Hasenbalg:

[...] o ideal de branqueamento tornou-se parte do projeto das eli-
tes dominantes para transcender o subdesenvolvimento. O ideal
[...], ja presente no pensamento abolicionista, ndo sé era uma ra-
cionalizacdo ex post do avanco do estagio da mesticagem racial
da populacédo do pais, como também refletia o pessimismo racial
do fim do século XIX™2,

De acordo com Florestan Fernandes, que analisara a integracdo do negro
no século XX, o processo de industrializacdo na cidade de Sdo Paulo contou
com a participacdo mais evidente dos trabalhadores estrangeiros, ou de seus
filhos que nasciam em territdrio nacional, do que dos nacionais™3. Tal predile-
cdo se dava sob a justificativa de que os estrangeiros possuiam conhecimentos
técnicos e experiéncia pretérita para o desempenho das funcdes. Assim, para
aguelas fungdes que demandavam um certo de grau de aprendizagem, os ne-
gros viam poucas perspectivas de insercdo. Nas palavras do autor:

As posicdes “altas” ou “intermediarias” estavam fora de cogi-
tacado, pois a elas s6 podiam concorrer os elementos das camadas
dominantes e os estrangeiros ou descendentes de estrangeiros em
ascensdo [..] As posicdes mais cobi¢cadas se mantinham “fecha-

daquela data. Em 25 de marg¢o de 1884, uma lei provincial extinguiu a escravidado no Ceara
de forma integral em virtude dos movimentos abolicionistas locais. Em 28 de setembro de
1885, foi promulgada a Lei n? 3.270, conhecida como Lei Saraiva-Cotegipe ou dos Sexa-
gendrios, que garantiu a libertacdo dos escravos com sessenta anos ou mais, cabendo aos
proprietarios de escravos prévia indenizagdo. Na pratica, essa lei ndo surtiu muito efeito,
uma vez que, devido as condicdes de trabalho nas fazendas rurais, a expectativa de vida
dos escravos era muito baixa. Poucos, de fato, conseguiam chegar aos sessenta anos de
vida. Por fim, em 13 de maio de 1888, foi promulgada a Lei n? 3.353, conhecida como Lei
Aurea, que declarou extinta a escravidao no Brasil. Essa lei teve apenas um efeito simbd-
lico. Os movimentos abolicionistas ganharam muita for¢ca durante o império. A resisténcia
e as constantes fugas eram fatos amplamente conhecidos, de forma que a lei veio apenas
sedimentar um processo de libertacdo que ja vinha se consolidando no Brasil imperial.

131 SCHWARCZ, 2001, p. 46.

132 HASENBALG, Carlos. Discriminagdo e desigualdades raciais no Brasil. Rio de Janeiro:
Graal, 1979.

133 FERNANDES, Florestan. A integragdo do negro na sociedade de classes. Sdo Paulo: Biblio-
teca Azul, 2008. p. 164.
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das” e inacessiveis; as posicdes “abertas” eram seletivas segundo
critérios que so episodicamente podiam favorecer pequeno nu-
mero de “elementos de cor”. O negro e o mulato, que ficaram a
margem da ordem social competitiva, continuavam na mesma si-
tuacdo em seus desdobramentos histdricos posteriores™4,

Dessa forma, ndo parece ser plausivel defender a tese de uma “democra-

|n

cia racial” em um pais altamente restritivo que ndo consegue incorporar, nos
principais centros de poder, parcelas da populagcdo que gozam de elevada re-
presentatividade. A auséncia de negros nas universidades, no servico publico
e no mercado privado de trabalho ndo é um fato isolado e hodierno, mas sim
decorrente de um processo histdrico de exclusdo e de intolerdncia que sempre
viu na figura do negro um individuo sem qualificacdo técnica e intelectual.

Trazendo essa discussdo para a contemporaneidade, o cenario de exclu-
sdo e de falta de representatividade dos negros na iniciativa privada nao é
algo trivial.

Em 2016, foi realizada uma pesquisa na qual se buscou tracar o perfil
social, racial e de género dos 200 principais fornecedores da Prefeitura de
Sdo Paulo. A pesquisa foi uma parceria feita entre a Secretaria Municipal de
Promocao da Igualdade Racial (SMPIR) da Cidade de Sao Paulo, o Banco In-
teramericano de Desenvolvimento (BID) e o instituto Ethos, com o objetivo
de chamar a atencéo para as desigualdades raciais e de género existentes nos
quadros das principais empresas da cidade de S&o Paulo. Conclui-se, nesse
estudo, que “as mulheres, os negros, as pessoas com deficiéncia e com mais
de 45 anos tém dificuldade em ter os seus talentos aprovados com equidade
no mundo corporativo”’s,

No que tange ao incentivo por parte dessas empresas de adotarem ac¢des
afirmativas, com o objetivo de potencializar a participacdo de negros em seus
quadros funcionais, ndo obstante o grupo de pretos e pardos corresponder a
mais de 37% da populacdo da cidade de S&do Paulo'¢, a pesquisa mostrou uma
dificuldade das empresas consultadas de adotarem medidas concretas para
ampliar a participacdo de negros, visto que 86% delas ndo possuem qualquer
mecanismo para incentivar e ampliar a presenca desse grupo em seus quadros
funcionais, conforme se pode extrair da tabela abaixo:

134 FERNANDES, op. cit., p. 165.

135 INSTITUTO ETHOS; SMPIR DA CIDADE DE SAO PAULO; BID. Perfil social, racial e de gé-
nero dos 200 principais fornecedores da Cidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 2016. Disponivel
em: https://www.ethos.org.br/wp-content/uploads/2016/01/Perfil-Social-Racial-e-de-Ge-
néro-das-200-Principais-Fornecedores-da-Prefeitura-de-Sao-Paulo_DIGITAL.pdf. Acesso
em: 24 nov. 2018.

136 lbid., p. 20.
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Tabela 3 — Incentivo a participagdo de negros nas principais empresas
fornecedoras da prefeitura de Sdo Paulo

Posicdes Politicas com r_netas Néao poss_ui medidas para incentivar Acées_
e ag¢oes planejadas e ampliar a presenc¢a de negros pontuais

Diretoria 6,0% 86,0% 8,0%
Geréncia 6,0% 86,0% 8,0%
Superviséo 6,0% 86,0% 8,0%
Quadro funcional 6,0% 86,0% 8,0%
Trainees 6,0% 86,0% 8,0%
Estagiarios 6,0% 86,0% 8,0%

Fonte: Instituto Ethos, 2016.

Além da auséncia de acdes afirmativas pelas empresas na cidade Sao Pau-
lo, a populacdo negra segue sub-representada em todos os niveis hierarquicos
das empresas consultadas. Os cargos de diretor, gerente, supervisor e funcio-
nario ainda sdo ocupados majoritariamente por pessoas brancas. Nas posicdes
em que ha exigéncia de um nivel de escolaridade mais baixo, como no caso
dos jovens aprendizes, a participacdo da populacdo negra é acentuada. Ago-
ra, naquelas posicées nas quais, na maioria dos casos, exige-se do candidato
fluéncia em varios idiomas, graduacado em universidades de exceléncia e cursos
de especializacdo, a participacdo dos brancos é dominante.

Tabela 4 — Distribuicdo de cargos de empresas com vinculos ativos na
cidade de Sao Paulo por raga ou cor'®’

Género/Cor ou Raga Diretor Gerente Supervisor | Funciondrio Aprendiz
Branca 63% 78% 64% 52% 52%
Negra 6% 15% 22% 28% 43%
Indigena 0% 0% 0% 0% 0%
Amarela 2% 2% 1% 1% 0%
N&o identificada 29% 5% 13% 19% 5%

Fonte: Rais/MTE, 2013; municipio de S&o Paulo; setores selecionados para amostra.

137 INSTITUTO ETHOS; SMPIR DA CIDADE DE SAO PAULO; BID, op. cit., p. 40.
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E quando o recorte se da por género, o quadro torna-se ainda mais alar-
mante, uma vez que a mulher negra, comparada com os demais grupos, é a
gue menos ocupa posicdo de destagque na inciativa privada da cidade de Sao
Paulo. Os homens brancos, por sua vez, ocupam mais de 47% das posicdes de
diretoria, que pode ser considerada a ultima dentro da hierarquia dos planos
de carreira das empresas. A Tabela 5 mostra que os cargos que possuem maior
remuneracdo e prestigio sdo pouco ocupados pela populacdo negra do pais.
Esses quadros so refletem a desigualdade econdmica e social que ainda sepa-
ram negros e brancos das posi¢cdes de destague no pais, tal como observado
quando se discutiu acdes afirmativas para ingresso no ensino superior € no
servico publico.

Tabela 5 — Distribuicdo de cargos com vinculos ativos na cidade
de Sdo Paulo por género e cor ou raga (em numeros absolutos)'

Género/Cor ou Raca | Diretor | Gerente | Supervisor | Funcionario | Aprendiz Total
Mulher negra 450 13.049 12.356 496.322 6.885 529.062
Mulher branca 4.408 | 68.256 39.652 1.019.041 8.445 1.139.802
Mulher amarela 129 99 885 15.821 81 17.015
Homem negro 1116 16.920 16.574 744.490 7.026 786.126
Homem branco 13.054 | 88.717 46.231 1.313.620 8.168 1.469.790
Homem amarelo 373 169 931 18.293 65 19.831
N&o identificados 8.208 14.341 17.469 861.302 1.543 902.863
Total 27.738 | 201.551 134.098 4.468.889 32213 | 4.864.489

Fonte: Rais/MTE, 2013; municipio de Sdo Paulo; setores selecionados para amostra.

A dificuldade de insercdo dos negros no mercado de trabalho se da por
razdes histodricas e culturais, uma vez que o processo de abolicdo ndo garantiu
nenhuma forma de inclusdo dessa populacdo no mercado de trabalho. De fato,
no periodo pds-escravidao, parece ter havido uma preferéncia maior pela méao
de obra europeia do que pelo aproveitamento da forca de trabalho que ja exis-
tia no Brasil, no caso, a mao de obra negra. Isso, por si so, além de ter gerado
a exclusdo dessa parcela da populacdo do acesso a terra e ao mercado de
trabalho, foi crucial para a perpetuacao de desigualdades sociais e étnicas que
podem ser observadas até os dias de hoje. Aliado a isso, conforme os indices
do IBGE trazidos na introducao do presente trabalho, a populacdo negra é a

138 INSTITUTO ETHOS; SMPIR DA CIDADE DE SAO PAULO; BID, op. cit.
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gue mais sofre diretamente os efeitos do desemprego, da inflagdo e da baixa
escolaridade. Por conta disso, o estabelecimento de politicas publicas voltadas
para a inclusdo dessa parcela da populagdo mostra-se necessaria.

4.2 Projetos de lei que visam a instituir agdes afirmativas na iniciativa privada
Antes de entrar na analise em si dos PL selecionados, € necessario fazer duas
ponderacdes.

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que o debate sobre a adocao
obrigatdria de politicas publicas de cotas raciais pelas empresas privadas passa
pela discussdo de uma possivel violacdo ao principio da livre iniciativa, a que se
refere o art. 170 da CRFB/1988. Sobre esse ponto, defende-se que ndo ha violacdo
a esse dispositivo constitucional. Isso porque a propria CRFB estabeleceu que
os agentes privados, no desempenho de suas atividades econébmicas, deverao
atuar na busca pela reducdo das desigualdades regionais e sociais, interpretacao
esta que pode ser inferida do art. 170, VII, da CRFB/1988. Sendo assim, tendo em
vista a persisténcia do racismo institucional verificado também na iniciativa priva-
da, conforme os dados analisados por meio da pesquisa realizada pelo instituto
Ethos, é dever do estado e dos agentes privados atuarem de forma a corrigir tais
distorcdes de representatividade verificados nos quadros das principais empre-
sas do pais. Como bem observado na Tabela 5, o componente fenotipico ainda
pode ser um elemento a ser utilizado para inviabilizar a promog¢éo de certos in-
dividuos a posicdes de maior destaque e prestigio dentro das grandes empresas.

Em segundo lugar, podem-se levantar objecdes quanto ao preenchimento
do requisito da “necessidade” em uma eventual ponderacdo de principios. Se-
gundo Robert Alexy™?®, na analise de constitucionalidade de uma determinada
medida visada pelo Estado que envolva direitos fundamentais ou outros princi-
pios constitucionais, é necessario fazer o teste da proporcionalidade. Mais espe-
cificamente, este envolve avaliar se a medida em questdo é adequada, necessa-
ria e proporcional em sentido estrito. No caso das politicas de cotas na iniciativa
privada, ha pelo menos duas medidas possiveis para a promog¢ado da igualdade
racial no pais, quais sejam: (i) a instituicdo da obrigatoriedade de criacdo de
reserva de vagas nas empresas, por meio da criacdo de regras de comando e
controle e (ii) a criacdo de incentivos, como preferéncia na contratacdo com o
poder publico™®, ou mesmo a criacdo de incentivos fiscais.

139 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugcdo de José Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. Disponivel em: http://noosfero.ucsal.br/articles/0010/3657/alexy-
-robert-teoria-dos-direitos-fundamentais.pdf?fbclid=IwARISRmMQq5I13YBvVVijjVZv_DMvulnH-
-A3-HdUt4IMTZLi5t_QUaSKWQESF8fk. Acesso em: 29 nov. 2018.

140 Nesse sentido, podemos citar o PL n2 5.027/2016, de autoria das deputadas Benedita da Silva
(PT/RJ), Tia Eron (PRB/BA) e Rosangela Gomes (PRB/RJ). De acordo com o projeto apresen-
tado pelas deputadas, no caso de licitacdo a ser regida pelo rito da Lei n° 8.666,/1993, caso seja
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O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n? 12.288/2010) estabelece que o poder
publico promovera acdes que assegurem a igualdade de oportunidades no mer-
cado de trabalho visando a promoc¢ao de igualdade nas contratacdes com o setor
publico e o incentivo a adocao de medidas similares nas empresas e organizacoes
privadas. Sendo assim, o poder publico estimulard, por meio de incentivos, a ado-
cdo de iguais medidas pelo setor privado. Por conta disso, os criticos das me-
didas de acdes afirmativas podem alegar que a instituicdo da obrigatoriedade da
reserva de vagas, como vem sendo feita, nos termos dos PL que ser&o analisados
a seguir, talvez ndo seja a medida mais necessaria para a promog¢ado dos objetivos
visados pelas acdes afirmativas (no caso, a mitigacdo da desigualdade social e do
déficit de representatividade nos setores da iniciativa privada), ja que o Estatuto
da Igualdade Racial fala expressamente na criacdo de “incentivos”.

Por ora, a analise mais minuciosa sobre os custos envolvendo a adoc¢do das
duas medidas pelo poder publico, para efeitos comparativos, foge do escopo deste
trabalho, visto que seria preciso fazer uma andlise econdmica e regulatdria sobre a
questdo. Nao obstante, é possivel argumentar que os incentivos fiscais poderiam
representar um 6nus a mais momentaneamente aos cofres publicos, considerando
gue o governo brasileiro prevé déficit fiscal de 139 bilhdes de reais para o ano de
2019%2, o que poderia gerar forte inseguranca juridica na implementacdo das poli-
ticas publicas de cunho racial. De qualguer forma, esse dado trata apenas de uma
especulagdo e, por isso, considera-se que tanto a criagdo da obrigatoriedade da
reserva de vagas quanto a criacdo de incentivos podem perfeitamente ser conside-
radas como adequadas e necessarias para a promog¢ao da igualdade racial no pais.

Apods essas duas ponderacdes, serdo analisados os PL em curso no poder
legislativo que tém como objetivo instituir a politica de cotas raciais na inicia-
tiva privada. Nesse sentido, foram encontrados quatro PL na Camara dos De-
putados que visam a disciplinar a matéria; quais sejam: PL n2 2.697/2007, PL n®
3.147/2000, PL n2 9.771/2018, PL n? 5.882/2005; e um PL em tramite no Senado
Federal: PLS n2 235/2008. A partir da andlise de cada um desses projetos, sera
possivel verificar se os mesmos estdo em compatibilidade com os requisitos es-
tipulados nas duas decisdes ja julgadas pelo STF, as quais foram analisadas no
item 3 desta monografia, que trataram sobre a instituicdo de politicas de cotas
raciais para ingresso no ensino superior e no servico publico.

verificado o empate técnico entre duas ou mais propostas na fase de julgamento das mesmas,
a classificacdo dara preferéncia ao licitante que apresentar politicas de inclusdo funcional de
negros em seus programas, e, Caso 0 empasse permaneca, sera realizado sorteio. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1453391.pdf. Acesso em: 29 nov. 2018.

141 BRASIL. Estatuto da Igualdade Racial-Lei 12.288/2010, Art. 39, § 3°. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm. Acesso em: 29 nov. 18.

142 Disponivel em: https://www.valor.com.br/brasil/5448767/governo-preve-deficit-fiscal-de-
-r-139-bi-em-2019. Acesso em: 29 nov. 2018.
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4.2.1 Projeto de Lei n® 2.697 de 2007

O PL n2 2.697/2007 foi apresentado, em 19 de dezembro de 2007, pelo depu-
tado federal Evandro Milhomen, do PC do B/AP, com o objetivo de instituir a
obrigatoriedade de contratacdo de 20%, no minimo, de pessoas pretas e pardas
pelas empresas com vinte ou mais empregados'3. O projeto estabelece que a
condicdo de negro ou pardo sera verificada por meio da autodeclaracdo (art.
29). Do mesmo modo, atribui competéncia ao Ministério do Trabalho e Emprego
para fiscalizar, avaliar e fazer o controle das empresas na implementacdo de
acodes afirmativas na iniciativa privada. As empresas, caso ndo observem a reser-
va de vagas de 20%, no minimo, estardo sujeitas a multa administrativa de dez
vezes o valor do maior saldrio pago pelo empregador por vaga ndo preenchida,
valor esse que pode ser elevado em 50% em caso de reincidéncia'#*. Além disso,
as empresas infratoras ficardo proibidas de obter empréstimo ou financiamento
junto a instituicdes financeiras (art. 42, incisos | e [1)"5.

O autor da proposta justifica a necessidade de instituicdo de reserva de
vagas para trabalhadores negros (pretos e pardos) em razao da falta de cons-
cientizacdo das empresas em relacdo a diversidade racial. Menciona que, ape-
sar de algumas ja terem politicas de acdes afirmativas, como o projeto Geracao
XXI da Fundacao BankBonston, o Programa de Valorizagao da Diversidade da
Cia Paulista de For¢a e Luz (CCPFL) e o Programa de diversidade da Fersol
Industria e Comércio™é, a populacdo negra ainda segue sub-representada em
setores da iniciativa privada. Ressalta, no mais, que os negros, a despeito de
constituirem mais da metade dos trabalhadores brasileiros, tém as maiores ta-
xas de desemprego quando comparadas com as da populacdo branca.

4.2.2 Projeto de Lei n® 3.147 de 2000

Em 31 de maio de 2000, o PL n2 3.147/2000 foi apresentado pelo deputado fe-
deral Luiz Bittencourt, do PMDB/GO, com o objetivo também de instituir acdes
afirmativas na iniciativa privada. Pelo art. 12 do projeto, as empresas ficam obri-
gadas a instituir 10% do total de vagas de seu quadro pessoal para trabalhado-
res negros, desde que devidamente habilitados para o exercicio da profissao'’.
Em sua justificativa, é possivel verificar que o projeto foi apresentado com o
objetivo precipuo de promover a igualdade material, uma vez que o parlamen-

143 BRASIL, Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n® 2.697 de 2007. Disponivel em: http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=534065&filena-
me=PL+2697/2007. Acesso em: 27 nov. 2018.

144 Ibid., p. 2.

145 lbid.

146 Ibid., p. 4.

147 BRASIL, Cadmara dos Deputados. Projeto de Lei n? 3.147 de 2000. Disponivel em: http://
imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD15JUN2000.pdf#page=146. Acesso em: 27
nov. 2018.
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tar observa que a preseng¢a dos negros em todos os setores da economia ainda
€ muito modesta'#®. E diante dessa dificuldade, principalmente no que diz res-
peito ao acesso ao mercado de trabalho, a adog¢&o de a¢des afirmativas mos-
tra-se necessaria, segundo o autor do projeto.

4.2.3 Projeto de Lei n°® 9.771 de 2018

Em 14 de marco de 2018, o deputado federal Luiz Couto, do PT/PB, apresentou
o PL n? 9.771/2018, com o objetivo de alterar o art. 39 da Lei n2 12.288/2010,
para instituir a obrigatoriedade de reserva de vagas de 50%, no minimo, das
vagas de emprego para a populagdo negra nas empresas com mais de vinte
empregados™®. Segundo o parlamentar, o percentual justifica-se, uma vez que
“de acordo com dados do IBGE relativos ao ano de 2016, a populacdo negra,
constituida pelos autodeclarados pretos e pardos, chegou a 56,7% da popula-
cdo brasileira”°. Além disso, observou que, diante da auséncia de regras im-
positivas sobre a reserva de vagas para a populacdo negra e da evidente de-
sigualdade racial no mercado de trabalho®™, a alteracdo na Lei n? 12.288/2010
mostrava-se necessaria.

4.2.4 Projeto de Lei n® 5.882 de 2005
Em 13 de setembro de 2005, o deputado federal Vincentinho, do PT/SP, apre-
sentou o PL n2 5.882/2005, com o objetivo de garantir a reserva de vagas
na contratacdo de pessoas negras pelas empresas. O critério de definicdo da
porcentagem que serd seguida pelas empresas vai depender do local em que
as mesmas estiverem instaladas, de acordo com os dados definidos pelo IBGE
e pelo IPEA™2 O projeto também prevé a possibilidade de fornecimento de
cursos de qualificacdo e profissionalizacdo (art. 32)'> para os beneficidrios da
politica. Além disso, estabelece que devem ser asseguradas aos negros as mes-
mas oportunidades de ascensdo profissional e hierarquica dentro do ambiente
corporativo (art. 42).54

Segundo o autor da proposta, a falta de representatividade da populacao
negra no mercado de trabalho pode ser explicada em funcdo de praticas dis-

148 lbid., p. 31.377.

149 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n? 9.711 de 2018. Disponivel em: http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1644026&filena-
me=PL+9771/2018. Acesso em: 27 nov. 2018.

150 lbid., p. 3.

151 lbid., p. 2.

152 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 5.882 de 2005. Disponivel em: http://
www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=339228&filena-
me=PL+5882/2005. Acesso em: 27 nov. 2018.

153 lbid., p. 1.

154 lbid.
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criminatdrias que utilizam a cor da pele do individuo como um dos critérios de
selecdo dos futuros funcionarios das empresas.’”> Ademais, pondera que, no
mundo corporativo, existe dificuldade de tratamento isondmico, pois ha dificul-
dade de “ascensédo profissional e hierdrquica”*® dos negros nas empresas. Des-
sa forma, esse projeto estad inserido no ambito de politicas publicas que visam a
garantir a igualdade de oportunidades no acesso a bens sociais escassos, tendo
como objetivo garantir a busca pela igualdade racial no pais.

4.2.5 Projeto Legislativo do Senado n® 235 de 2008

No Senado Federal, o Unico projeto encontrado, com o objetivo de garantir as
cotas raciais na iniciativa privada, foi o PLS n2 235/2008, que foi apresentado
pelo senador Paulo Paim, do PT/RS. O projeto foi protocolado em 12 de junho
de 2008, mas foi arquivado em 28 de outubro do mesmo ano, em razdo de
pedido realizado pelo préprio autor™. A proposta tinha por objeto a alteracao
da Lei n?9.029/1995, para dispor sobre a discriminacdo e a igualdade racial nas
relacdes de emprego, estabelecendo cotas nos cargos em comissao do grupo
de Direcdo e Assessoramento, a definicdo de discriminacdo explicita e implicita
e as cotas raciais na iniciativa privada. Para fins deste trabalho, serdo analisadas
apenas as acodes afirmativas nas relacdes de emprego.

Nos termos do art. 22 da proposta, pelo prazo de cinco anos contados da
publicagéo da lei, as empresas com mais de duzentos empregados deverao ter
uma reserva de vagas de, no minimo, 70%, destinada a populacdo afro-brasi-
leira, no estado no qual se encontram instaladas’®. O mesmo dispositivo esta-
belece uma clausula de barreira ao dispor que a empresa ndo devera observar
a cota estipulada pela lei quando a posi¢do exigir qualificacdo profissional in-
dispensavel ao desempenho de determinada funcao'®.

Em 27 de agosto de 2008, foi aprovado um parecer pela Comissdo de Di-
reitos Humanos e Legislacdo Participativa alterando o art. 22 da proposta para
que a reserva das vagas seja de 46%, e ndo de 70%, conforme apresentado na
proposta inicial. O relator, senador Papaléo Paes, mencionou que as cotas de-
vem refletir a representatividade de negros na composicao da populagéo bra-
sileira. E, de acordo com os dados do IBGE da época, os nhegros representavam

155 lbid., p.2.

156 Ibid.

157 Nos termos do Requerimento n21.080, de 2008, o senador Paulo Paim, tendo por base o art.
256, inciso |, do RISF, retirou o PLS n2 235 de tramitacdo no Senado Federal. Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=10/09/2008&pagi-
naDireta=37224. Acesso em: 28 nov. 2018.

158 BRASIL, Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 235. Disponivel em: https://legis.sena-
do.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4071848&ts=1543070728836&disposition=inline.
Acesso em: 28 nov. 2018.

159 lbid., p. 4.
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46% da populacdo economicamente ativa (PEA)*°. O relator também observa
ser importante que as empresas recebam algum tipo de beneficio do estado
por sua participacdo nas politicas de acdo afirmativa, que tém como finalidade
a inclusdo do negro no mercado de trabalho™'.

Para ser beneficiario da politica em comento, o candidato deve autodecla-
rar-se como pertencente ao grupo de pretos ou pardos. O projeto, assim, veda
qualguer possibilidade de identificacdo da condicdo de cotista por terceiros.
Nesse sentido, de acordo com o art. 12-G, paragrafo unico, “os empregadores
nao poderdo pedir fotografia ou declaragdo de raga dos candidatos a empre-
90”2, Em sua justificativa, o parlamentar observa que:

[...] Tomamos o cuidado de ndo atentar contra a livre iniciativa
dos agentes particulares, harmonizando esse principio da ordem
econbmica a proibicdo da discriminacdo, inclusive mediante o
estabelecimento de uma cota modesta e razoavel para a con-
tratacdo de afro-brasileiros, que se revela mais como medida
antidiscriminatdria do que realmente favorecedora da incluséo.
Essa ultima modalidade ganha espaco na esfera publica, na qual
concentramos as medidas destinadas a promover a igualdade de
oportunidades para os afro-brasileiros 63,

4.3 Analise da constitucionalidade dos PL selecionados

Por conseguinte, para verificar se os PL estdo em consonancia com o entendi-
mento do STF sobre a matéria, € imprescindivel verificar se eles: (a) reparam
desigualdades sociais e combatem discriminacdes de cunho racial (promog¢ao
da igualdade material); (b) promovem a diversidade no ambiente em que a acao
afirmativa sera implementada; (c) sdo transitdrios, tendo um prazo especifico de
vigéncia; (d) passam pelo teste de proporcionalidade (julgamento da adequa-
cdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito da medida); e,
por fim, (e) adotam os critérios da autodeclaracdo e da heteroidentificacdo no
processo de aplicacdo das cotas raciais. Sendo assim, caso os projetos de lei sob
analise ndo obedegam a esses critérios, eles podem ser considerados inconstitu-
cionais, pois ndo estardo no dmbito de incidéncia dos precedentes firmados na
ADPF n2186 e na ADC n2 41. Tal analise pode ser feita, conforme tabela abaixo:

160 Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4071839&ts=
1543070728784&disposition=inline. Acesso em: 28 nov. 2018.

161 Ibid., p. 4.

162 Projeto de Lei n? 235, op.cit., p. 4.

163 Ibid., p. 5.



A CONSTITUCIONALIDADE DA INSTITUICAO DE POLITICAS DE COTAS RACIAIS 103 ¢

Tabela 6 — Preenchimento dos requisitos estipulados
na ADPF n2186 e na ADC n2 41

_. > >
c
s 3 3 o ¥ 2 23
o o e} 2 [} e
) a3 3, g 3 = 2 o
Projeto o 3 ] (24 ] g b Constitucionalidade?
3 0 2 o o o =
2 9 = g3 o o 3w
a2 o & a o 5 o
@ O o o o 20
v8&| & |83
o ¢
PL n® 2.697 SIM SIM SIM NAO SIM Inconstitucional
PL n® 3.147 SIM SIM SIM NAO | NAO |Inconstitucional
PL n2 9.771 SIM SIM SIM NAO NAO | Inconstitucional
PL n® 5.882 SIM SIM SIM NAO | NAO |Inconstitucional
PLS n2 235 SIM SIM SIM SIM SIM Constitucional, com excec¢do do
art. 1°-G, paragrafo unico

Em relacdo ao primeiro requisito, todos os projetos de lei consultados, de
alguma forma, tém como objetivo principal garantir a correcdo de injusticas ra-
ciais presentes na sociedade brasileira. Em suas justificativas, os parlamentares
chamam a atencédo para a necessidade de instituicdo das cotas raciais em razao
da baixa participacdo da populagdo negra no acesso a bens importantes, como
educacdo, trabalho e moradia digna. Por isso, as politicas afirmativas seriam
uma forma de promocéo da igualdade material, na medida em que ha razdes
constitucionais legitimas, como a necessidade de constru¢do de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, conforme dispde o art. 3%, |, da CRFB/1988, para a
realizacdo de tratamentos diferenciados.

Em relagcdo ao segundo requisito, todas as proposicdes legislativas podem
ser consideradas proporcionais. Conforme ja foi analisado, a instituicdo da obri-
gatoriedade da reserva de vagas € adequada e necessaria para a promoc¢do da
igualdade racial no pais. Prova disso é que todos os PL instituem a reserva de
vagas considerando os dados do IBGE, que mostram a composicdo, em termos
percentuais, da populacdo de negros (pretos e pardos) no pais. Alguns proje-
tos, inclusive, sdo mais conservadores do que os outros. No PL n? 2.697/2007, a
reserva é de 20%, ao passo que, no PL n?2 5.882/2005, a reserva varia de acordo
com a composicdo étnica de negros verificada nas regides onde as empresas
exercem suas atividades. No que tange a proporcionalidade em sentido estrito,
ressalta-se que a reserva de vagas promove valores constitucionais relevantes,
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como a promoc¢ao da igualdade material e o acesso ao trabalho, direito social
considerado de elevada importancia no ordenamento juridico brasileiro, con-
forme disp6e o art. 62 da CRFB/1988.

Em relacdo ao terceiro requisito, todas as propostas legislativas em anali-
se também promovem a diversidade, que é um dos coroldrios do principio da
igualdade, no ambiente em que serdo implementadas, uma vez que, conforme
apresentado pelos parlamentares, o mercado de trabalho formal brasileiro ain-
da é excludente e conta com uma baixa participacdo da comunidade negra nos
principais postos de emprego da iniciativa privada do pais.

Em relacdo ao quarto requisito, constata-se que os PL de ne 2.697/2007,
3.147/2000, 9.771/2018, 5.882/2005 ndo possuem dispositivos que disponham
sobre a transitoriedade das politicas afirmativas de cunho racial. Nos dois pre-
cedentes do STF sobre a matéria, o requisito da temporariedade foi considerado
essencial para a declaracdo de constitucionalidade da Resolucdo n® 38, do CEPE, e
da Lei n?12.990/2014. Isso porgue tratamentos diferenciados ndo podem ser per-
petuados no tempo, pois dependem diretamente da manutencdo do quadro de
desigualdade racial e social em questao. Assim, por meio de avaliacdes periddicas,
€ necessario verificar se as acdes afirmativas estdo surtindo efeitos e cumprindo
com o seu objetivo principal, que, no caso, é garantir um aumento da participa-
cdo de negros nos principais postos de emprego da iniciativa privada. Ausente o
critério da temporariedade, os projetos de lei sdo passiveis de serem declarados
inconstitucionais. Nesse sentido, o Unico projeto de lei que cumpriu com esse re-
quisito foi o PLS n? 235/2008, de autoria do senador Paulo Paim, que estipulou o
prazo de vigéncia de cinco anos para a manutencdo da reserva de vagas para a
contratacdo de empregados afro-brasileiros pelas empresas instaladas no pais.

Por fim, em relacdo ao uUltimo requisito, observa-se que os PL n=3.141/2000,
9.771/2018 e 5.882/2005 nao estipulam nenhum mecanismo de verificacdo da
condicdo de potencial beneficiario da acdo afirmativa. Por sua vez, o PL n®
2.697/07 menciona de forma expressa que a condicdo de pessoa preta ou par-
da serd realizada mediante autodeclaracdo. Tal fato ndo impede, contudo, que
a propria empresa adote mecanismos de heteroidentificacdo para verificar se
aquele candidato a vaga reservada pertence ou ndo ao grupo destinatario das
cotas raciais. Nesse ponto, o PLS n? 235/08 possui um dispositivo que padece
de vicio de constitucionalidade. Isso porque, de acordo com o art.12-G, para-
grafo Unico da proposta, “os empregadores ndo poderdao pedir fotografia ou
declaracdo de raca ou cor dos candidatos”®4.

Nas duas decisdbes do STF sobre a questdo, concluiu-se que seria plena-
mente constitucional a adocdo de mecanismos de identificacdo por terceiros,

164 Projeto de Lei n? 235, op. cit., p. 4.
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desde que se respeitasse a dignidade pessoal do candidato. O objetivo principal
da adocado da heteroidentificacdo é evitar a utilizacdo das cotas por pessoas
gue nao sao beneficidrias da politica publica em comento. Assim, nada impede
que as empresas, antes de convocarem os candidatos para a entrevista, solici-
tem fotografias ou declaracdo de raca ou cor dos candidatos, com o objetivo de
verificar se aguele potencial candidato faz jus ou ndo as cotas raciais na inicia-
tiva privada. E caso restem duvidas sobre a condi¢cdo fenotipica do candidato,
a autodeclaracdo deve prevalecer. Sobre esse ponto, é interessante fazer um
adendo. A legitimidade das empresas para realizar o controle dos candidatos
as vagas reservadas se da em razao da necessidade de realizacdo de controle
sobre a efetividade das acdes afirmativas. Dessa forma, visa-se a garantir que o
publico-alvo das acdes afirmativas seja atingido, a fim de se evitar praticas frau-
dulentas que possam comprometer a efetividade dos referidos programas'®.

N&o obstante o art.1°-G, paradgrafo uUnico, do PLS n2 235/2008 ser pro-
blematico, pois veda a possibilidade de utilizacdo de mecanismos de heteroi-
dentificacado, tal proposta ¢ a Unica que estd mais proxima do dmbito da ratio
decidendi definida no item 3 desta monografia. Dessa forma, o PLS n2 235/08
€ 0 Unico projeto de lei consultado que pode ser considerado constitucional,
conforme os critérios estipulados na ADPF n2 186 e na ADC n® 41.

5 Considerac¢oes finais

O presente trabalho teve como objetivo principal lan¢car uma luz sobre a possi-
bilidade de instituicdo de cotas raciais em setores da iniciativa privada. Confor-
me abordado ao longo desta monografia, a discussdo sobre as a¢cdes afirmati-
vas na iniciativa privada mostra-se necessaria, sobretudo considerando a baixa
representatividade da populagcdo negra no mercado de trabalho. Os dados da
pesquisa Ethos chamam a atencdo para duas questdes importantes: a falta de
conscientizacdo das empresas na ado¢do de acdes afirmativas na iniciativa pri-
vada e a quantidade irriséria de negros que ocupam o0s cargos de diretoria,
geréncia e supervisdo nas grandes corporacdes. Tal constatacdo pode ser um
indicio da existéncia de barreiras institucionais que consideram o componente
“raca” como fator fundamental para a promoc¢ao dos empregados as posicoes
mais prestigiadas dentro das empresas.

165 Ressalta-se que as proprias empresas podem burlar o sistema ao ndo implementarem as a¢des
afirmativas na iniciativa privada. Por conta disso, a existéncia de procedimentos internos de
vigildncia ndo impede que o estado estabeleca mecanismos proprios de fiscalizagdo para tam-
bém realizar controle sobre a efetividade das a¢cdes afirmativas nas empresas. Nesse sentido,
o art. 3%, do PL n? 2.697/07, prevé que “Compete ao Ministério do Trabalho estabelecer sis-
tematica de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das empresas, como instituir procedimentos e
formularios que propiciem estatisticas sobre o nimero de pessoas pretas e pardas economi-
camente ativas e as vagas [...]". Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=534065&filename=PL+2697/2007. Acesso em: 30 nov. 2018.
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Com o intuito de corrigir os efeitos da discriminagdo movida por fatores
raciais, o langamento de acdes afirmativas na iniciativa privada pode ser um ca-
minho a ser trilhado pelo poder publico, em parceria com os agentes privados,
na busca pela igualdade racial no pais.

N&o obstante a possibilidade de adoc¢cdes de acdes afirmativas na iniciativa
privada pelo Estado, defendeu-se que os projetos de lei que venham a disci-
plinar a matéria tém de preencher os pardmetros definidos na ADPF n2 186 e
na ADC n2? 41. Tendo por base os ensinamentos de Frederick Schauer sobre o
sistema de precedentes, foi possivel verificar quais foram as razées subjacentes
por tras dessas duas decisdes, que poderiam funcionar como verdadeiros pre-
cedentes horizontais em uma eventual discussao sobre a constitucionalidade
das acdes afirmativas na iniciativa privada.

Por meio da analise desses dois casos, chegou-se a conclusdo de que ha
pontos em comum na fundamentacdo dos ministros sobre a disciplina das
acdes afirmativas. Assim, para que uma lei ou ato normativo sobre cotas raciais
na iniciativa privada seja considerada constitucional, é imprescindivel que a
politica publica em comento: (a) promova a igualdade material e a (b) diver-
sidade no ambiente em que serda implementada; (c) seja transitodria; (d) passe
pelo teste da proporcionalidade (adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito) e; por fim, (e) adote os critérios da autodeclaracéo e/ou
heteroidentificacdo no processo de aplicacdo das cotas raciais.

Nessa toada, foram consultadas cinco proposicdes legislativas por meio
das quais visa-se a instituicdo de cotas raciais na iniciativa privada. Conforme
observado no item 4.2 desta monografia, nem todos os projetos de lei podem
ser considerados constitucionais. Dentre os processos legislativos consultados
(PL n=2.697, 3.147, 9.771, 5.882 e o PLS n? 235), apenas o ultimo preencheu
todos os requisitos estipulados na ratio decidendi identificada a partir dos dois
casos julgados pelo STF. Os demais projetos de lei ndo estdo em consonancia
com o entendimento do supremo sobre a matéria, porque ndo incidem direta-
mente na razao de decidir do tribunal.

Por fim, o problema principal foi respondido e foi-se além, uma vez que
a anédlise minuciosa da ADPF n2 186 e da ADC n? 41 teve como objetivo veri-
ficar os fundamentos das duas decisdes que podem orientar a estratégia de
decisdo dos ministros em casos futuros. Conquanto o supremo apresente uma
maior tendéncia, nos ultimos anos, a formacao de um sistema de precedentes,
principalmente nos casos dificeis'®®, o resultado de eventual julgamento sobre
a constitucionalidade de acdes afirmativas na iniciativa privada é incerto. Isso
porgue os ministros podem estabelecer outras premissas, outros problemas e

166 VOJVODIC, op. cit., p. 27.
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a propria composicdo do tribunal pode influenciar diretamente no resultado da
decisdo. Ndo obstante isso, houve uma tentativa de parametrizacdo do conteu-
do das duas a¢cdes em questdo para justificar quais argumentos podem ser con-
siderados partes da ratio decidendi do tribunal e que, eventualmente, poderiam
vincular os ministros em razao da necessidade de manuten¢cdo de um sistema
de precedentes higido, cujo objetivo é garantir a estabilidade e a seguranca do
processo decisoério no STF.
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ANEXO A — PROJETO DE LEI N° 2.697, DE 2007

PROJETO DE LEI N® 2.697, DE 2007
(Do Sr. EVANDRO MILHOMEN)

Dispde sobre a reserva de vagas em empresas para
os trabalhadores pretos e pardos.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 As empresas com vinte ou mais empregados estdo obrigadas a em-
pregar nimero de pessoas pretas e pardas equivalente a, no minimo, vinte por
cento dos trabalhadores existentes em todos os seus estabelecimentos.

Paragrafo Unico. A dispensa de empregado na condi¢cdo estabelecida neste
artigo, quando se tratar de contrato por prazo determinado, superior a noventa
dias, e a dispensa imotivada, no contrato por prazo indeterminado, somente
poderd ocorrer apods a contratacdo de substituto em condi¢cdes semelhantes.

Art. 22 Para os efeitos desta lei, a condicdo de pessoa preta e parda sera
determinada mediante autodeclaracdo.

Art. 32 Compete ao Ministério do Trabalho e Emprego estabelecer siste-
matica de fiscalizacado, avaliacdo e controle das empresas, como instituir proce-
dimentos e formularios que propiciem estatisticas sobre o niumero de pessoas
pretas e pardas economicamente ativas e as vagas preenchidas, para fins de
acompanhamento do disposto no art. 12 desta lei.

Art. 42 Os infratores das disposicdes desta lei sdo passiveis das seguintes
cominagoes:

| — multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo
empregador por vaga ndo preenchida, elevada em cinguenta por cento em
caso de reincidéncia;

|l — proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicdes
financeiras oficiais.

Paragrafo Unico. Serd adotado o critério da dupla visita para o disposto
neste artigo, nos termos do art. 627-A da Consolidacao das Leis do Trabalho e
dos §§ 3% e 4° da Lei n° 7.855, de 24 de outubro de 1989.

Art. 52 O processo de fiscalizacdo, notificacdo, autuacdo e imposicdo de
multa reger-se-a pelo disposto no Titulo VIl da Consolidacdo das Leis do Traba-
lho — CLT, aprovada pelo Decreto-lei no 5.452, de 12 de maio de 1943.

Art. 62 Esta lei entra em vigor noventa dias apds a sua publicacdo
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ANEXO B — PROJETO DE LEI N¢ 3.147, DE 2000

PROJETO DE LEI N® 3.147, DE 2000
(Do Sr. LUIZ BITTENCOURT)

Dispde sobre a reserva de vagas para trabalhadores
da raca negra nas empresas. (Apense-se ao Projeto
de Lei n?21.866, de 1999)

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 Ficam as empresas obrigadas a reservar, no minimo, 10% (dez por
cento) do total de vagas de seu quadro de pessoal, para trabalhadores da raca
negra, desde que devidamente habilitados para o exercicio da atividade.

Paragrafo unico. Entende-se como pertencente a raca negra, conforme
configuracdo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, as pes-
soas pretas e pardas.

Art. 22 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo.
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ANEXO C — PROJETO DE LEI N¢ 5.882, DE 2005

PROJETO DE LEI N° 5.882, DE 2005
(DO SENHOR VICENTINHO)

Dispbde sobre a protecdo do emprego as pessoas
negras

Art. 12 Ficam as empresas obrigadas a contratar pessoas negras e ndo ne-
gras, em proporgcado correspondente aos dados determinados por institutos
como IBGE e IPEA, na regido em gque se localizam as mesmas.

& 12 Ndo havendo existéncia de dados determinados pelos institutos acima
mencionados, poderdo, de comum acordo, haver definicdes entre sindicato de
trabalhadores e empresa.

Art. 22 E obrigatdrio, pelas empresas, o anuncio das contratacdes segundo
o critério estabelecido nesta lei, em veiculo de comunicac¢do regional de grande
circulacéo.

§ 12 Decorridos 15 dias da publicacdo do anuncio, é facultado a empresa
a livre complementacdo das vagas ndo preenchidas, desde que comprovada a
falta de candidatos previstos nesta lei.

Art. 32 As empresas fornecerdo cursos de qualificacdo e profissionalizacao
em parceria com os 6rgaos institucionais.

Art. 42 Ficam as empresas obrigadas a desenvolverem mecanismos que
assegurem as pessoas negras a mesma oportunidade de ascencao profissional
e hierarquica, dentro da empresa, concedida as pessoas ndo negras.

Art.52 Esta lei entra em vigor na data da sua publicacao.

Art. 62 Revogam-se as disposicdes em contrario.
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ANEXO D — PROJETO DE LEI N¢ 9.711, DE 2018

PROJETO DE LEI N2 9.711, DE 2018
(Do Sr. Luiz Couto)

Altera o artigo 39 da Lei n212.288, de 20 de julho de
2010, para instituir a obrigatoriedade de reserva de
vagas para a populacdo negra nas empresas com
mais de vinte empregados.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 O art. 39 da Lei no 12.288, de 20 de julho de 2010, passa a vigorar
com a seguinte redacéao:

“Art. 39. O poder publico promoverd acdes que assegurem a igualdade
de oportunidades no mercado de trabalho para a populacdo negra, inclusive
mediante a implementacdo de medidas visando a promocao da igualdade nas
contratacdes do setor publico e das empresas e organizacdes privadas.

& 32 A empresa com mais de vinte empregados estd obrigada a destinar a
populacdo negra, no minimo, cinquenta por cento de suas vagas de emprego.

Art. 22 Esta lei entra em vigor apods decorridos cento e oitenta dias de sua
publicacdo oficial.
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ANEXO E — PROJETO DE LEI DO SENADO N¢ 235, DE 2008
PROJETO DE LEI DO SENADO N¢ 235, DE 2008

Altera a Lei n? 9.029, de 13 de abril de 1995, para
dispor sobre a discriminacéo e a promocao da igual-
dade racial em relacdo de emprego.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 12 A Lei n? 9.029, de 13 de abril de 1995, passa a vigorar acrescida dos
seguintes artigos:

“Art. 12-A. Para os fins desta Lei, considera-se discriminacdo por raca, cor
ou origem toda distincado, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em raca,
cor, ascendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por efeito restringir o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condi¢cdes, de quaisquer
direitos nas relagcdes de trabalho, nas seguintes modalidades:

| — discriminacdo explicita: estabelecimento, em entidades publicas ou
privadas, de regras ou politicas internas que excluam ou desfavorecam expli-
citamente certos grupos com fundamento em preconceitos e esteredtipos ba-
seados em caracteristicas mencionadas no caput deste artigo;

Il — discriminacao implicita: estabelecimento, em entidades publicas ou pri-
vadas, de regras ou praticas aparentemente imparciais, mas que resultem em
prejuizos e desvantagens para um numero preponderante de integrantes de
um grupo identificavel por caracteristicas mencionadas no caput, sem que haja,
necessariamente, a inten¢do discriminatdria contra membros desses grupos.

Art. 12 — B. A implementacao de politicas voltadas para a inclusdo de afro-
-brasileiros no mercado de trabalho sera de responsabilidade dos governos fede-
ral, estaduais, distrital e municipais, observando-se, além do disposto nesta Lei:

| — os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencédo das
Nag¢des Unidas para a Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
de 1968;

|l — os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convencao n2 111,
de 1958, da Organizacao Internacional do Trabalho, que trata da Discriminacao
no Emprego e na Profissao;

Il — a Declaracdo e o Plano de Acdo emanados da Ill Conferéncia Mundial
contra o Racismo, a Discrimina¢ao Racial, a Xenofobia e Intolerancias Correlatas.

Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, afro-brasileiros sdo as pessoas que
se classificam como tais ou como negros, pretos, pardos ou categorias analogas.

Art. 12 — C. Os governos federal, estaduais, distrital e municipais sdo au-
torizados a promover medidas que assegurem a igualdade de oportunidades
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no mercado de trabalho para os afro-brasileiros, inclusive a contratacdo pre-
ferencial de afro-brasileiros, e a estimular a ado¢cdo de medidas correlatas por
entidades privadas.

& 12 A igualdade de oportunidades serd promovida mediante a adocéo de
politicas e programas de formacao e capacitacdo profissional, de emprego e de
geracao de renda, voltados para os afro-brasileiros.

& 22 A contratacdo preferencial pela administracdo publica far-se-a por
intermédio de regras j& estabelecidas ou a ser estabelecidas.

& 32 As medidas referidas neste artigo devem assegurar a proporcionalida-
de de género entre os seus beneficiarios.

Art. 12 — D. O Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador
fica autorizado a formular politicas, programas e projetos voltados para a inclu-
sdo de afro-brasileiros no mercado de trabalho e a destinar recursos proprios
para seu financiamento, respeitada a proporcionalidade de género entre os
beneficiarios.

Art. 12 — E. As acbes de geracdo de emprego e de renda e os programas
de financiamento para a constituicdo e ampliacdo de pequenas e médias em-
presas contemplardo estimulos a empresarios e trabalhadores afro-brasileiros.

Art. 12 — F. O preenchimento de cargos em comissao do grupo Direcdo e
Assessoramento Superiores — DAS da Administracdo Publica observard a meta
inicial de 20% (vinte por cento) de afro-brasileiros, que serd ampliada gradati-
vamente até que a ocupacdo desses cargos por afro-brasileiros seja equivalen-
te a proporcado dessas pessoas na populacao brasileira.

Art. 12 — G. A inclusdo do quesito cor/raca, a ser preenchido de acordo
com a autoclassificacdo, assim como do quesito género, sera obrigatdrio em
todos os registros administrativos relativos aos trabalhadores dos setores pu-
blico e privado, tais como:

| — formularios de admissdo e demissdo do emprego; Il — formularios de
acidente de trabalho;

Il — instrumentos administrativos do Sistema Nacional de

Emprego;

IV — Relacdo Anual de Informacdes Sociais; V — formularios da Previdén-
cia Social.

Paragrafo unico. Os empregadores ndo poderao pedir fotografia ou decla-
racao de raca ou cor dos candidatos a emprego.”

Art. 22 Dentro de até cinco anos contados da publicacdo desta Lei, as
empresas com mais de duzentos empregados deverdo ter uma cota de tra-
balhadores afro-brasileiros equivalente a, no minimo, 70% (setenta por cen-
to) da proporgdo de afro-brasileiros na Populagcdo Economicamente Ativa do
respectivo Estado, ressalvados os requisitos educacionais e de qualificacao
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profissional indispensaveis ao desempenho dos cargos ou atividades exerci-
dos na empresa.

Paragrafo unico. Caso os requisitos educacionais e de qualificacdo men-
cionados no caput deste artigo sejam questionados, caberd a empresa provar
gue 0s mesmos sao estritamente relacionados ao desempenho dos cargos ou
atividades em questdo, sob pena de serem considerados discriminatorios.

Art. 32 Esta Lei entra em vigor trinta dias apds sua publicacéo.



INTUICAO E DECISAO JURIDICA: UMA ANALISE DA
HEURISTICA DA REPRESENTATIVIDADE NA TOMADA DE
DECISAO JUDICIAL

HeLENA ANTUNES TEICH

Resumo

O objetivo do presente trabalho é investigar a presenca de fatores intuitivos no
processo de tomada de decisdo judicial. Especificamente, pretende-se investigar
a influéncia da heuristica da representatividade e a eventual ocorréncia de erros
de decisdo. Para isso, foi realizada uma pesquisa empirica com base em estudos
norte-americanos, reproduzindo um questionario contendo casos ficticios que
estimulam a decisdo com base na heuristica da representatividade e aplican-
do-os a alunos e magistrados de forma que fosse possivel tracar uma analise
comparativa e que permitisse a investigacdo da hipdtese de que a experiéncia
ao longo da carreira no direito neutralizasse a influéncia de heuristicas e vises.
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Abstract

The purpose of this article is to investigate the presence of intuitive factors in
the judicial decision-making process. Specifically, the objective is to investigate
the influence of the representativeness heuristic and the possible occurrence of
decision errors. For this, an empirical research was carried out based on North
American studies, reproducing a questionnaire containing fictitious cases that sti-
mulate the decision based on the heuristic of the representativeness and applying
them to students and judges in such a way that it was possible to draw a compa-
rative analysis and that would allow the investigation of the hypothesis that the
experience during the law career neutralizes the influence of heuristics and vises.

Keywords
Representativeness heuristic. Intuitive judicial decision-making. Empirical re-
search. Erroneous decisions.
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1 Introduc¢ao

No ambito do direito, existe um padrao de decisdes esperado do Poder Judi-
ciario; é desejavel que este decida com base em referenciais normativos, como,
por exemplo, regras e precedentes, de forma a garantir certa previsibilidade e
seguranc¢a nas suas decisdes'.

Contudo, o Realismo Juridico norte-americano entende que nem sempre o
direito é capaz de controlar e proporcionar previsibilidade a certos casos. Esse
movimento surgiu nos Estados Unidos no século XIX com as primeiras publi-
cacdes de Oliver Wendell Holmes? e teve maior destaque nos anos 1930, com
os estudos de Jerome Frank?3, Joseph Hutcheson?, Karl Llewellyn®, entre outros.

A agenda dos autores realistas baseia-se, principalmente, nas premissas
de que os juizes estariam suscetiveis a interferéncias externas ao direito em seu
processo decisoério, e de que seria necessario investigar empiricamente esse
fendbmeno, pois apenas esse tipo de pesquisa poderia revelar como os juizes
de fato decidem®.

Nesse sentido, o que se pretende neste trabalho é estudar se fatores ex-
ternos ao direito — como, por exemplo, heuristicas — podem influenciar as de-
cisdes judiciais e investigar empiricamente se os juizes podem ser influenciados
pela heuristica da representatividade no processo de tomada de decisao.

Parte-se da hipdtese de que os juizes poderiam ser influenciados por essa
heuristica e, para testar essa suposicdo, serdo replicados experimentos norte-a-
mericanos por meio de questionarios a serem aplicados para juizes e estudantes.

Os principais tedricos que estudam, especificamente, a influéncia de heu-
risticas e vieses no processo decisdrio dos individuos sdo Herbert Simon’, Amos
Tversky e Daniel Kahneman?, e seus estudos serdo utilizados como base para
o presente trabalho. Estes definem que heuristica € uma espécie de “atalho de

1 LEAL, F. A. R; RIBEIRO, L. M. O direito é sempre relevante? Heuristica de ancoragem e
fixacdo de valores indenizatérios em pedidos de dano moral em Juizados Especiais do Rio
de Janeiro. Direitos Fundamentais & Justi¢a, ano 10, n. 35, p. 254-256, 2016.

2 HOLMES, Oliver Wendell. The path of the law. Harv. L. Rev., v. 10, 1897.

3 FRANK, Jerome. Law and the modern mind. 1930.

4 HUTCHESON JR, Joseph C. Judgment intuitive the function of the hunch in judicial deci-
sion. Cornell Law Review, v. 14, 1929.

5 LLEWELLYN, Karl N. The bramble bush: on our law and its study. New York: Oceana Pu-
blications, 1930; LLEWELLYN, Karl N. Some realism about realism — responding to dean
pound. Harv. L. Rev., v. 44,1931 e LLEWELLYN, Karl N. A realistic jurisprudence: the next
step. Colum. L. Rev., v. 30, 1930.

6 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p.132-133.

7 SIMON, H. A. Theories of decision-making in economics and behavioral science. The Ameri-
can Economic Review, v. 49, n. 3, p. 253-283, jun. 1959 e SIMON, H. A. Invariants of human
behavior. Annu. Rev. Psychol., v. 41, p. 1-19, 1990.

8 TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: heuristics and biases.
Science, New Series, v. 185, n. 4157, p. 1124-1131, 27 set. 1974 e KAHNEMAN, Daniel. Rapido
e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.
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decisdo”, ou seja, € um mecanismo cognitivo que diminui as alternativas a serem
analisadas pelo individuo, pois seleciona as possibilidades de escolha, justamen-
te para que seja possivel decidir de forma mais rapida e com custos menores®.

Ressalta-se que a decisdo com base em heuristica ndo necessariamente é
algo ruim, pois muitas vezes poder levar a uma escolha rapida a baixo custo.
Porém, as heuristicas também podem levar a erros de decisdo, a depender de
cada tipo especifico desse mecanismo cognitivo.

Tomando como exemplo a heuristica da representatividade, que serd estu-
dada neste trabalho, esta consiste, em linhas gerais, na tomada de decisdo com
base no que é mais representativo para o individuo. Ou seja, quando alguém
decide com base na heuristica da representatividade, geralmente ignora uma
informacdo estatistica relevante e da maior valor a algum esteredtipo que possa
ter dependendo do caso concreto. Por isso, a decisdo com base em estereod-
tipos e conhecimentos anteriores pode muitas vezes levar a erros de decisao,
pois informagdes relevantes, como os dados estatisticos, podem ser ignoradas.

Com base nessas premissas, o problema principal a ser enfrentado é o de
que os juizes poderiam ser influenciados pela heuristica da representatividade
no momento da tomada da decisdo judicial. Além disso, a segunda questdo
a ser analisada é se, ao longo da carreira na area do direito, a experiéncia e
um amplo conhecimento sobre o assunto poderiam atuar como limitadores da
heuristica da representatividade.

Parte-se, neste trabalho, da hipdtese de que juizes podem ser influencia-
dos pela heuristica da representatividade no momento da tomada de suas de-
cisdes, assim como as pessoas comuns. Isso porque a decisdo com base em
heuristicas é algo intrinseco a estrutura cognitiva dos seres humanos, sendo
muitas vezes eficiente, inclusive, quando se faz necessdrio tomar uma decisao
em curto prazo e a baixo custo.

Para que seja possivel responder aos problemas propostos e testar a hi-
podétese mencionada, serdo replicados experimentos ja realizados nos Estados
Unidos, que consistem em dois casos concretos, por meio de questionarios.

Os casos serdo mais bem detalhados ao longo do trabalho, mas, em linhas
gerais, vale esclarecer que o primeiro deles foi desenvolvido por Daniel Kahne-
man'™ e suscita a heuristica da representatividade em um cendrio de acidente
de transito envolvendo uma empresa de taxi. J& o segundo foi elaborado por
Chris Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wistricht” e consiste também em um
caso envolvendo um acidente, mas abrange o cenario de um armazém de barris.

9  SIMON, 1990, p. 1-19.

10  KAHNEMAN, 2012, p. 211-215.

n GUTHRIE, C.; RACHLINSKI, J.; WISTRICH, A. Blinking on the bench: how judges decide ca-
ses. Cornell Law Faculty Publications, v. 93, p. 22-23, 2007.
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Esses casos serdo submetidos, por meio de um questionario, para alunos
da graduacdo em Direito, cursando entre o primeiro e o ultimo semestre da
faculdade e também para juizes, de forma que seja possivel comparar as res-
postas obtidas e investigar, primeiro, se haveria indicativos de que os juizes
podem ser influenciados pela heuristica da representatividade e, segundo, se
a experiéncia adquirida ao longo da carreira juridica pode, em alguma medida,
atuar como um limitador de vieses.

Dessa forma, o presente trabalho sera estruturado em duas partes. A pri-
meira delas tratard da base tedrica que aborda a questao da influéncia de heuris-
ticas no processo de tomada de decisdo, e a segunda abordarad os dados coleta-
dos, através dos questionarios, bem como testara a hipdtese do presente estudo.

No primeiro tépico do trabalho, serdo estudadas as principais teses realis-
tas que sustentam a necessidade de estudos empiricos para que seja possivel
entender melhor como funciona o processo de tomada de decisao jurisdicional,
como os estudos de Brian Leiter’?, Oliver Wendell Holmes®™ e Joseph Hutcheson'.

Em seguida, serd feita uma analise dos estudos existentes sobre heuris-
ticas e vieses, desde a sua origem, na area da economia, com as primeiras
pesquisas de Herbert Simon', até os artigos mais recentes que estudam a in-
fluéncia de fatores cognitivos na area do direito.

Por fim, na segunda parte do trabalho, inicialmente serd exposta a meto-
dologia de pesquisa adotada para testar a hipotese apresentada neste trabalho
e, em seguida, serdo analisados os dados obtidos de forma que seja possivel
tracar conclusdes sobre os problemas suscitados.

2 O realismo juridico

O Realismo Juridico sustenta que as regras juridicas nem sempre sdo capazes
de controlar as decisdes judiciais, pois entende que fatores externos ao direito
podem ter grande influéncia no processo decisoério™.

Tendo em mente que o objetivo do presente trabalho é investigar a in-
fluéncia de fatores intuitivos, externos ao direito, no processo de tomada de
decisdo judicial, é relevante analisar as principais teses do Realismo Juridico
que irdo justificar a importancia da pesquisa empirica para investigar como se
da o processo decisorio.

A agenda dos autores desse movimento se baseia, principalmente, em dois
pontos. O primeiro deles é o de que juizes estariam suscetiveis a interferéncias

12 LEITER, Brian. Legal realisms, old and new. Valparaiso Law Review, 5 fev. 2013.
13  HOLMES, op. cit.

14 HUTCHESON JR, op. cit.

15 SIMON, 1990, p. 1-19.

16 SCHAUER, Frederick. op. cit., p. 130-131.
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externas em seu processo de tomada de decisdo”. O segundo é o de que seria
preciso investigar empiricamente esse fendmeno justamente para que sejam
reveladas as verdadeiras regras do sistema juridico™.

Jerome Frank foi um dos primeiros realistas a sustentar que os juizes, para
decidir um caso concreto, ndo se baseavam tanto em precedentes, leis e prin-
cipios juridicos, em suas analises iniciais, mas sim em outro conjunto de fatores
que o direito oficialmente se recusaria a reconhecer®. Segundo ele, existiria
uma grande influéncia da personalidade dos juizes e das circunstancias de cada
caso especifico nas decisdes judiciais.

Frederick Schauer, ao escrever sobre o Realismo Juridico, menciona que
Frank teria ficado conhecido por ter afirmado que as decisdes judiciais pode-
riam depender até mesmo “daquilo que o juiz comeu no café da manha”?°. Isso
porgue Frank sustentava que até mesmo o mau humor do juiz devido a ventila-
cdo indevida do tribunal em um dia quente, ou um café da manhéa ruim, poderia
ter um efeito nos resultados legais, entendendo que diversos fatores poderiam
influenciar as decisdes judiciais.

Além de Frank, outros realistas adotaram essa tese, mas de uma forma
menos radical, e passaram a considerar fatores como as preferéncias politicas,
religiosas, questdes demograficas, prévia experiéncia profissional dos juizes,
entre outros elementos, como determinantes para as decisdes judiciais?.

Tendo como pressuposto que os juizes baseariam suas decisdes em outras
questdes externas ao direito, Frank e Joseph Hutcheson passaram a sustentar
que os juizes decidiriam primeiro para sé depois consultar o direito. Ou seja,
estes intuiriam, como uma espécie de palpite (hunch), qual seria a decisdo cor-
reta para um caso especifico, com base nesses fatores externos mencionados,
como preferéncias politicas, religiosas, caracteristicas das partes e até mesmo
sua impressao geral do que seria mais “justo” nas circunstancias especificas,
para somente depois consultar o direito??.

Segundo Joseph Hutcheson, os juizes decidiriam com base no hunch, que
seria uma espécie de “flash intuitivo” da decisdo acertada em um caso con-
creto?. Ele elucida que alguns juizes ja afirmaram que esperavam “sentir”, ao
longo do processo, qual seria a escolha correta:

17 lbid., p. 129-130.

18 lbid,, p. 132-133.

19 FRANK, op. cit., apud SCHAUER, op. cit., p. 129.

20 SCHAUER, op. cit., p. 129-130.

21  MILES, Thomas J.; SUNSTEIN, Cass R. The new legal realism. The University of Chicago Law
Review, v. 75, n. 2, p. 831-851, 2008, e SCHAUER, op. cit., p. 129.

22 SCHAUER, op. cit,, p. 128.

23 HUTCHESON JR, op. cit,, p. 278.
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Quando novamente perguntei a um juiz americano, que é
amplamente admirado tanto por sua habilidade como por sua im-
parcialidade, como ele e seus companheiros formaram suas con-
clusoes, ele também riu e disse que seria apedrejado na rua se
soubessem que, depois de ouvir com plena consciéncia todas as
evidéncias, e se atentar com a maior cautela possivel a todos os
argumentos, ele espera até “sentir”’ de um jeito ou de outro. [...]
“Quando a concluséo estd 18”7, diz William James, “j& nos esque-
cemos da maioria dos passos que precederam sua realizagdo”.>*
(HUTCHESON, 1929, p. 282, traducado nossa, grifo do autor)

Os realistas criticam a tomada de decisdo com base no hunch dizendo
gque este seria quase que o papel do advogado que comega com a posicado do
seu cliente, para, somente depois, procurar o embasamento juridico necessario
para fundamentar a sua posicdo?®.

Oliver Holmes, um dos precursores do Realismo Juridico, também ndo con-
cordava com esse modelo de tomada de decisdo?®. Ele defendia que seria deseja-
vel que o direito positivo fosse o principal fator a determinar os resultados juridi-
cos, ndo as convicgdes pessoais dos juizes, de forma que as decisdes pudessem
ser mais previsiveis de acordo com cada circunstancia fatica do caso a caso?.

Além disso, outra proposi¢cdo relevante dos realistas é que a fundamenta-
cdo juridica adotada pelos juizes nem sempre justificaria os reais motivos das
suas decisdes?®, ou seja, nem sempre as normas e os principios utilizados para
fundamentar uma decisdo judicial refletiriam o real motivo pelo qual um juiz
tomou determinada decis&o. Isso justamente porque, conforme mencionado,
0s juizes decidiriam com base em suas proéprias convicgdes e seus instintos,
mas sem dizer isso necessariamente nas fundamentacdes judiciais, uma vez
que justificam com base em regras juridicas?®.

Assim, os realistas entendem que as regras que baseiam as decisdes judi-
ciais ndo revelariam o real motivo da tomada da deciséao, sendo necessario bus-

24 (HUTCHESON, JR, op. cit., p. 282): “When again | asked an American judge, who is widely
admired both for his skill and for his impartiality, how he and his fellows formed their con-
clusions, he also laughed, and said that he would be stoned in the street if it were known
that, after listening with full consciousness to all the evidence, and following as carefully as
he could all the arguments, he waited until he “felt” one way or the other. He had elided the
preparation and the brooding, or at least had come to think of them as processes of faint
kinship with the state of mind that followed.” ‘When the conclusion is there’, says William
James, ‘we have already forgotten most of the steps preceding its attainment.”

25 HUTCHESON JR, op. cit., p. 127-128.

26 HOLMES, op. cit., p. 475.

27 SCHAUER, op. cit., p. 125-126.

28 LEITER, op. cit., p. 6-7.

29 lbid., p. 6-7.
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car outras formas de investigar o processo decisoério, além das sentencas pro-
feridas pelos juizes. Dessa forma, Karl Llewellyn, assim como outros realistas,
recomendou que pesquisas empiricas fossem realizadas, pois seriam capazes
de revelar as “verdadeiras regras do sistema juridico”3°, enquanto as sentencas
disfarcariam, de certa forma, os reais motivos pelos quais os juizes teriam to-
mado determinada decisao.

Nesse sentido, o presente trabalho surge justamente com o objetivo de tes-
tar empiricamente a influéncia da heuristica da representatividade no proces-
so de tomada de decisdo judicial. Parte-se do mesmo pressuposto das teorias
do Realismo Juridico, de que apenas uma pesquisa empirica poderia apresentar
maiores indicativos da influéncia de fatores intuitivos no processo decisdrio, pois
uma analise de jurisprudéncia ndo seria capaz de indicar com muita clareza a
influéncia de fatores externos ao direito ao longo da decisdo, justamente porque
os juizes fundamentariam suas decisdes com base em referenciais normativos.

3 Estudos e teorias sobre o processo de tomada de decisao
judicial e a influéncia de heuristicas e vieses

3.1 No que consiste heuristicas e vieses: as teorias de Herbert Simon,
Amos Tversky e Daniel Kahneman

Um dos primeiros estudos referentes ao tema das heuristicas foi o promovido
por Herbert Simon, na década de 1940, mas relacionado a area da economia.
A teoria classica econdmica, ao analisar o processo de tomada de decisdo do
“homem econdmico”, costumava considerar apenas alternativas fixas e conhe-
cidas pelas pessoas, nas quais as consequéncias ja eram previstas?.

A teoria tradicional entendia que o “homem econémico” buscava sempre
maximizar suas preferéncias e considerava que o comportamento humano era
perfeitamente racional®’. Contudo, Simon passou a criticar essa teoria justa-
mente porque promovia fortes previsdes sobre o comportamento humano sem
de fato observar como as pessoas decidiam?33.

Assim, o economista defendia que seria imprescindivel uma analise empiri-
ca de como as pessoas realmente enfrentariam os problemas e tomariam suas
decisdes para que fosse possivel entender o comportamento humano.

Nesse sentido, Simon, divergindo da teoria tradicional, passou a conside-
rar em seus estudos a influéncia da cognicdo no processo de tomada de de-

30 LLEWELLYN, op. cit.,, p 132-133.

31 SIMON, 1959, p. 272.

32 LEAL, F. A. R; RIBEIRO, L. M. Heuristica de ancoragem e fixagdo de danos morais em jui-
zados especiais civeis no rio de janeiro: uma nova analise. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, v. 8, n. 2, p. 781, 2018.

33  SIMON, 1959, p. 254, apud LEAL, 2018, p. 780.
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cisdo. Com isso, desenvolveu o conceito da “racionalidade limitada”, que foi
uma grande ruptura com os estudos tradicionais sobre a teoria da decisdo no
ambito econémico.

De acordo com a concepc¢ao de “racionalidade limitada” de Simon, os to-
madores de decisdo ndo necessariamente seriam seres maximizadores de suas
preferéncias, conforme defendiam os economistas anteriores, nem possuiriam
a capacidade computacional de processamento ou o acesso a todas as infor-
macdes necessarias para agir dessa forma3“.

Ele demonstrou que diversos comportamentos ndo poderiam ser expli-
cados pela teoria tradicional da economia mencionada, justamente porque as
pessoas ndo levam em consideracdo todas as informacdes disponiveis neces-
sariamente no momento da tomada de decisao.

Nesse sentido, Simon fez uso de resultados empiricos e partiu para uma
teoria mais descritiva, analisando a fundo as caracteristicas dos sujeitos no
processo decisério para demonstrar que os fundamentos tradicionais da eco-
nomia, que eram teorias normativas, ndo seriam capazes de justificar os com-
portamentos observados, pois seria indispensavel incorporar elementos da
cognicdo humana nas pesquisass®.

As observacdes de Simon o levaram a concluir, dentre outras questdes,
qgue o ser humano usa atalhos para tomar decisdes de forma mais rapida em
um contexto de complexidades. Tais atalhos foram nomeados por ele de heu-
risticas®, que é exatamente o que se pretende estudar neste trabalho. Assim,
as heuristicas atuam selecionando as alternativas disponiveis para um individuo
decidir, reduzindo as opc¢cdes a serem analisadas e proporcionando uma esco-
lha mais répida com custos menores ao longo do processo decisorio.

Depois de Simon, as pesquisas relacionadas as heuristicas ganharam ainda
mais for¢a com os estudos de Amos Tversky e Daniel Kahneman. Em 1974, es-
tes publicaram um artigo®” que tratava de trés heuristicas, que sdo comumente
utilizadas em cenarios de incerteza para acessar probabilidades e prever de-
terminados valores3®, sendo elas as heuristicas da representatividade, disponi-
bilidade e ancoragem.

Sobre cada uma dessas heuristicas, resumidamente, Kahneman e Tversky
descrevem gue a heuristica da representatividade, que sera mais aprofundada

34 SIMON, Herbert A. A behavioral model of rational choice. The Quarterly Journal of Econo-
mics, v. 69, n. 1, p. 99, fev. 1955, apud LEAL, 2018, p. 781.

35 SIMON, 1959, p. 272, apud SBICCA, Adriana. Heuristicas no estudo das decisdes econdmi-
cas: contribuicdes de Herbert Simon, Daniel Kahneman e Amos Tversky. Estud. Econ., S&o
Paulo, v. 44, n. 3, p. 582-583, jul./set. 2014.

36 SIMON, 1990, p. 1-19, apud SBICCA, op. cit., p. 585.

37 TVERSKY, op. cit,, p. 1124-1131.

38 lbid., p. 1124.
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no item 3.3 deste topico, é geralmente utilizada quando as pessoas s&o soli-
citadas a julgar as probabilidades de um objeto ou evento especifico ocorrer.
Normalmente, quando as pessoas decidem com base nessa heuristica, costu-
mam ignorar alguma informacao estatistica concreta ou entdo uma real proba-
bilidade, em detrimento do que é mais representativo para elas, podendo ser
um esteredtipo, por exemplo.

J& a heuristica da disponibilidade pode ocorrer quando sujeitos sdo in-
fluenciados a acessar a frequéncia de uma classe ou a plausibilidade de um
desenvolvimento especifico de acordo com a frequéncia que tais fatos ja ocor-
reram. Por exemplo, uma pessoa pode associar o risco de alguém de meia ida-
de ter um infarto com a quantidade de vezes que algum de seus conhecidos ja
sofreu um infarto®.

Quanto a heuristica da ancoragem, Kahneman e Tversky indicam que
ela costuma ser utilizada em casos de previsdes numéricas quando um valor
especifico estd disponivel. Ou seja, segundo eles, as pessoas costumam fazer
estimativas com base em um valor inicial dado, apenas ajustando tal valor
ao final“°.

Assim, nesse estudo, Kahneman e Tversky admitem que as heuristicas po-
dem ser eficientes em determinadas situacdes, uma vez que reduzem a com-
plexidade de avaliar probabilidade e predizer valores a operacdes mais simples
de escolha®. Porém, entendem que, muitas vezes, elas acabam levando a erros
sistematicos e previsiveis, que sdo causados por vieses que variam de acordo
com cada tipo especifico de heuristica.

Tomando como exemplo a heuristica da representatividade, que sera
aprofundada no item 3.3, Kahneman afirma que uma das vantagens dessa heu-
ristica é que suas impressdes intuitivas sdo frequentemente mais precisas do
gue conjecturas fortuitas seriam, pois admite-se que ha alguma verdade nos
esteredtipos que dominam os julgamentos de representatividade, e as previ-
sdes dessa heuristica podem ser precisas*?.

Entretanto, os esteredtipos também podem ser falsos e a heuristica da
representatividade induzird o individuo a erro nessas situacdes, principalmente
se negligenciarem uma informacédo estatistica ou mais adequada que aponta
em outra direcdo. Dessa forma, Kahneman esclarece que, mesmo quando essa
heuristica tem alguma validade, a confianca excessiva nela pode levar a gran-
des erros de decisdo*.

39 lbid, p. 1127.

40 TVERSKY, op. cit,, p. 1128.

41 lbid,, p. 1124.

42 KAHNEMAN, 2012, p. 192-193.
43 lbid,, p. 192-193.
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Além disso, outro ponto relevante articulado pelos autores é que ndo so-
mente os leigos sdo afetados pelos vieses decorrentes das heuristicas, mas
também pessoas que tém o conhecimento necessario para tomar a decisdo,
quando estdo suscetiveis ao pensamento intuitivo.

De acordo com Kahneman e Tversky, até mesmo pesquisadores experien-
tes e individuos que receberam extenso treinamento em estatistica poderiam
ser influenciados pelas heuristicas e cometerem erros de decisdo quando pen-
sam de forma intuitiva®4.

Nesse sentido, os autores mencionados buscaram encontrar elementos,
através de estudos empiricos, que ajudassem a compreender melhor as deci-
sdes humanas*® e o que se pretende, ao longo deste trabalho é justamente bus-
car identificar alguns desses mesmos elementos, porém, no ambito do direito.

3.2 Pesquisas sobre o processo de tomada de decisdo judicial e a
inspiracdo para o presente trabalho

Algumas pesquisas ja foram elaboradas sobre o processo de tomada de decisao
no ambito do judicidrio, principalmente nos Estados Unidos, e serviram como
fonte de inspiracdo para o presente trabalho. No Brasil, alguns autores ja trata-
ram sobre o assunto, e as principais referéncias para este estudo sdo um artigo
produzido por Noel Struchiner e Ursula S. C. C. Vasconcellos e uma pesquisa,
com base em anélise empirica, elaborada por Fernando Leal e Leandro Molhano.

Noel Struchiner e Ursula Vasconcellos desenvolveram um artigo relaciona-
do a direito e felicidade, sob uma perspectiva da teoria comportamental*t. Os
autores articulam ideias tedricas sobre a influéncia de estruturas cognitivas no
processo de tomada de decisdo e fazem uma importante colocacdo, indicando
que, quando o judiciario opta por decidir com base em um conceito amplo e
flexivel como o “direito a felicidade”, ou seja, em um claro cendrio de incerte-
za, € bem possivel que este figue suscetivel a erros de decisdo por conta da
influéncia de certos vieses®’.

O objetivo do artigo foi fornecer subsidios para pensar sobre como o
“modo manual da felicidade”, definida pelos autores como a forma de decisao
com base nos “principios moralmente carregados e escritos em uma linguagem
vaga, que garantem flexibilidade para o tomador de decisdo juridica”*®, poderia

44  TVERSKY, op. cit., p. 1129-1130.

45 SBICCA, op. cit., p. 589.

46 STRUCHINER Noel; VASCONCELLOS Ursula S. C. C. Direito e felicidade: algumas implica-
¢Bes da teoria comportamental. In: FORTES, Pedro; CAMPO, Ricardo; BARBOSA, Samuel
(Coord.). Teorias contemporaneas do direito: o direito e as incertezas normativas. Curitiba:
Jurud, 2016.

47 lbid., p. 265.

48 Ibid., p. 260.
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vir a funcionar no direito recorrendo aos estudos e as pesquisas comportamen-
tais sobre a tomada de decis&o*°.

Os autores optaram por estudar apenas algumas heuristicas e vieses que
sdo utilizadas no dmbito das decisdes e se amparam na ideia de busca da fe-
licidade, sem adentrar em uma pesquisa empirica sobre o assunto, mas serviu
para ilustrar como pode existir, sim, alguma influéncia de fatores intuitivos no
processo de tomada de decisdo em cenarios de incerteza.

O artigo mencionado se diferencia, em alguns aspectos, do objetivo do
presente trabalho, pois ndo se propde a efetuar uma anélise empirica. Porém,
ele ndo perde a sua relevancia no que diz respeito ao tema da influéncia das
heuristicas no processo decisério judicial.

Ja a pesquisa a respeito da heuristica da ancoragem e a fixacdo de valores
indenizatorios em pedidos de dano moral desenvolvida por Fernando Leal e
Leandro Molhano Ribeiro® avanca em relacdo ao artigo de Struchiner e Vas-
concellos, pois propde a analise efetiva de dados empiricos. O principal objetivo
desse estudo era identificar se poderia existir alguma propensdo dos juizes dos
casos analisados serem influenciados pelos efeitos da heuristica da ancoragem.

De forma resumida, os autores descrevem que analisaram 1.102 decisdes
dos | e Il Juizados Especiais Civeis do Foro Regional da Barra da Tijuca no Rio
de Janeiro, entre os anos de 2004 e 2015, e procuraram uma correlacdo entre
os valores das causas envolvendo danos morais e os valores da condenagéo.

Apesar do resultado da pesquisa ter demonstrado uma correlacao baixa
entre esses valores, os autores demonstraram que foi possivel perceber algu-
mas correlagdes. Assim, o estudo sugeriu que poderia existir a influéncia de
fatores intuitivos na quantificacdo dos danos morais®'.

J& nos Estados Unidos, que é o berco das primeiras pesquisas empiricas
relacionadas a influéncia de estruturas cognitivas no processo de tomada de
decisao, a principal pesquisa utilizada como base para a elaboracdo deste tra-
balho foi a desenvolvida por Chris Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wis-
tricht>2. Estes publicaram um artigo académico a respeito de um estudo reali-
zado nos Estados Unidos com juizes, no qual foi investigado se estes decidiriam
apenas com base em leis e fatos do caso concreto ou se também estariam
suscetiveis a sentimentos e instintos.

Os autores propuseram um modelo de decisdo judicial que nomearam de
intuitive-override model, em que sustentavam espécie de juncao das teses sus-
tentadas pelos realistas e pelos formalistas. A hipodtese defendida era a de que

49 Ibid,, p. 261.
50 LEAL, 2018.
51  lbid,, p. 279.
52 GUTHRIE, op. cit.



N 130 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2019

0s juizes realmente decidiriam de forma intuitiva, mas, as vezes, a deliberacao
poderia superar a intuicdo. Assim, eles reconhecem a importancia da intuicdo
no processo de tomada de decisdo e também afirmam que a mesma é inevita-
vel, uma vez que é uma parte essencial de como o cérebro humano funciona,
porém, ao mesmo tempo, entendem que a deliberacado jurisdicional poderia
superar essa questdo.

Para testar essa hipodtese, os autores realizaram uma série de pesquisas em
laboratdrio, ou seja, em situagcdes controladas, com base em questionarios con-
tendo casos concretos induzindo determinados vieses. Estes foram aplicados
para juizes, pessoas comuns e alunos de universidades, com o objetivo de iden-
tificar se os juizes estariam suscetiveis a algum tipo de heuristica ou viés. Os
autores analisaram, especificamente, a heuristica da ancoragem (anchoring),
representatividade (representativeness) e a heuristica de previsao retrospec-
tiva (hindsight).

O caso ficticio aplicado no experimento americano com o objetivo de in-
vestigar, especificamente, a influéncia da heuristica da representatividade sera
replicado no presente trabalho, através de questionarios a serem submetidos
para estudantes de direito e juizes.

Trata-se de um famoso caso inglés, Byrne v. Bodle, em que ocorre um aci-
dente em um armazém, quando uma pessoa acaba sendo atingida por um dos
barris do local. O caso foi elaborado de forma que o participante fosse influen-
ciado pela heuristica da representatividade em sua tomada de decisdo, porque
gerava o esteredtipo de que um funcionario do armazém teria sido responsavel
pelo acidente, conforme pode-se constatar da transcricdo do caso:

Uma pessoa estava passando perto de um armazém quando
foi atingida por um barril. Tal evento resultou em graves danos a
pessoa. O barril, no momento em que atingiu a pessoa, estava na
fase final do procedimento, sendo icado do chao e depositado
dentro do armazém. Os trabalhadores do armazém n&o tém cer-
teza de como o barril se soltou e caiu, mas eles concordam que
ou o barril foi amarrado de forma negligente ou a corda cedeu.

Funciondrios do governo conduziram uma investigacdo no
armazém e determinaram que nesse armazém, especificamente:

(1) Quando os barris sdo amarrados de forma negligente, ha
uma chance de 90% de a corda romper e do mesmo se soltar e cair.

(2) Quando os barris sdo armazenados de forma segura, eles
se soltam e caem apenas 1% das vezes.

(3) Os trabalhadores amarram os barris de forma negligente
apenas 1vez em 1.000 vezes.
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Levando em consideracdo esses fatos, qual é a probabilidade
de que o barril que atingiu essa pessoa tenha se soltado devido
a negligéncia de um dos trabalhadores do armazém? A) 0-25%;
B) 26-50%; C) 51-75% ou D)76-100%7?° (GUTHRIE; RACHLINSKI;
WISTRICH, 2007, p. 22-23, traducdo nossa)

Os autores norte-americanos ressaltaram que, normalmente, quando as
pessoas se deparam com esse problema, respondem que a probabilidade seria
de aproximadamente 90% de chance de o acidente ter ocorrido por negligén-
cia de um dos trabalhadores, pois decidem de forma mais intuitiva, prestando
atencdo apenas no dado referente a probabilidade de o barril se soltar se ele
for amarrado de forma negligente.

Contudo, uma analise mais aprofundada do problema revelaria que, na
verdade, a probabilidade é de apenas 8,3% de chance de o acidente ter sido
causado por negligéncia. Isso porque, segundo os dados do problema, ha ne-
gligéncia em apenas 0,1% das vezes e ha 90% de chance de ocorrer algum
dano sob essas circunstancias de negligéncia, portanto, o que se deve fazer é
multiplicar esses valores, o que resultard em 0,09% e, em seguida, dividir esse
valor pela soma entre essa probabilidade e a probabilidade de o acidente ter
ocorrido sem a negligéncia dos trabalhadores. Assim, a probabilidade sera de
99,9% de chance de ocorrer o acidente sem negligéncia, que deve ser multi-
plicado por 1% e este resultado sera 0,999%. Dessa forma, tem-se que a pro-
babilidade de o acidente ter sido causado por negligéncia dos trabalhadores
sera de 0,09% dividido por 1,089%, que resultard em aproximadamente 8,3%
de chance.

O resultado da pesquisa nos Estados Unidos demonstrou que apenas 40%
dos juizes que responderam a pesquisa marcaram a resposta correta, esco-
Ihendo a taxa mais baixa (entre 0-25%) e aproximadamente 40% dos juizes
também responderam de forma intuitiva, marcando a resposta que continha
a taxa mais alta (entre 76-100%), ou seja, foram influenciados pela heuristica.
Contudo, eles destacam que, comparativamente, os juizes tiveram bons resul-

53 GUTHRIE; op. cit., p. 22-23: “The plaintiff was passing by a warehouse owned by the defen-
dant when he was struck by a barrel, resulting in severe injuries. At the time, the barrel was
in the final stages of being hoisted from the ground and loaded into the warehouse. The
defendant’s employees are not sure how the barrel broke loose and fell, but they agree that
either the barrel was negligently secured or the rope was faulty. Government safety inspec-
tors conducted an investigation of the warehouse and determined that in this warehouse:
(1) when barrels are negligently secured, there is a 90% chance that they will break loose;
(2) when barrels are safely secured, they break loose only 1% of the time; (3) workers negli-
gently secure barrels only 1in 1,000 times. Given these facts, how likely is it that the barrel
that hit the plaintiff fell due to the negligence of one of the workers? A) 0-25%; B) 26-50%;
C) 51-75% or D)76-100%7?".
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tados, pois profissionais de outras areas, quando deparados com problemas de
decisdo semelhantes, tiveram um desempenho inferior.

Dessa forma, no que diz respeito a influéncia da heuristica da representa-
tividade, especificamente, os pesquisadores concluiram gque os juizes tiveram
uma boa performance, pois, apesar de parte deles ter sido influenciada por
fatores intuitivos, uma parte muito significativa decidiu sem cometer os erros
de decisao.

Destaca-se que se espera um resultado diferente nesse estudo do que foi
obtido na pesquisa aplicada nos Estados Unidos. Isso porque o estudo norte-
-americano se diferencia em alguns aspectos da investigacdo deste trabalho.

Primeiramente, a investigacdo anterior se deu em laboratdério, com situa-
cdes controladas, enquanto a presente pesquisa ndo contou com o mesmo
ambiente, pois os questionarios foram submetidos para os voluntarios respon-
derem livremente.

Além disso, o espaco amostral deste trabalho contou apenas com juizes
de primeiro grau, ndo contendo magistrados de tribunais superiores. A amostra
da pesquisa americana foi mais diversificada e, muitas vezes, esse fator pode
influenciar, pois algumas pesquisas ja obtiveram o resultado de que magistra-
dos de tribunais superiores foram menos influenciados por heuristicas e vieses
do que de tribunais inferiores®.

Por fim, resta mencionar os estudos que Daniel Kahneman desenvolveu.
Este se aprofundou no campo da pesquisa relativa a decisdo comportamental
e, atualmente, é uma das principais referéncias no que diz respeito ao assun-
to. Desse modo, foram diversas as pesquisas elaboradas pelo autor, mas vale
destacar no presente trabalho suas consideracdes acerca da heuristica da re-
presentatividade.

Kahneman menciona um caso ficticio que trata de um problema classi-
co de inferéncia bayesiana®®, que também sera replicado nos questionarios
elaborados para o presente trabalho. De acordo com o autor, a Regra de

54 Schauer menciona as respectivas pesquisas em seu trabalho: Sara C. Benesh, The U.S.
Courts of Appeals and the Law of Confessions (2002); David E. Klein, Making Law in the
United States Courts of Appeals (2002); Paul Brace & Melinda Gann Hall, Studying Courts
Comparatively: The View from the American States, 48 Pol. Res. Q. 5 (1993); Frank B. Cross,
Decisionmaking in the U.S. Circuit Courts of Appeals, 91 Calif. L. Rev. 1457 (2003); Tracey
E. George, Developing a Positive Theory of Decisionmaking on U.S. Courts of Appeals, 58
Ohio St. L.J. 1635 (1998); Richard L. Revesz, Congressional Influence on Judicial Behavior?:
An Empirical examination of Challenges to Agency Action in the D.C. Circuit, 76 N.Y.U.L.
Rev. 1100 (2001); Richard L. Revesz, Ideology, Collegiality, and the D.C. Circuit: A Reply to
Chief Judge Harry Edwards, 85 Va. L. Rev. 805 (1999); Richard L. Revesz, Environmental
Regulation, Ideology, and the D.C. Circuit, 83 Va. L. Rev. 1717 (1997); Donald R. Songer & Sue
Davis, The Impact of Party and Region on Voting Decisions in the United States Courts of
Appeals, 43 W. Pol. Q. 317 (1990). (SCHAUER, op. cit., p. 140-141)

55 KAHNEMAN, 2012, p. 211-215.
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Bayes especifica que crengas prévias deveriam ser combinadas com a diag-

nosticidade da evidéncia e o grau no qual ela favorece a hipdtese sobre a
alternativa®s.
Nesse sentido, o caso mencionado por Kahneman oferece duas informa-

cOes diferentes, que, de acordo com a Regra de Bayes, deveriam ser combina-

das para gue se chegasse a uma decisao correta ao final.

Assim, esse caso trata de um acidente de transito que também foi elabora-

do de forma que a heuristica da representatividade fosse suscitada, conforme

é possivel observar em sua transcricdo a seguir:

Em segui

Um taxi envolveu-se numa colisdo e fugiu do local do aciden-
te a noite. Duas companhias de taxi, a Verde e a Azul, operam na
cidade. Vocé recebe os seguintes dados:

(1) 85% dos taxis na cidade sdo Verdes e 15% sdo Azuis.

(2) Uma testemunha identificou o taxi como Azul.

O tribunal testou a confiabilidade da testemunha sob as cir-
cunstancias existentes na noite do acidente e concluiu que a tes-
temunha identificou corretamente cada uma das duas cores em
80% do tempo e falhou em 20% do tempo.

Qual é a probabilidade de que o taxi envolvido no acidente
tenha sido o Azul e ndo o Verde?®” (KAHNEMAN, 2012, p. 211)

da, apds o voluntario responder a essa primeira pergunta, Kahneman

oferece uma segunda indagacao, suscitando o esteredtipo de que os taxis verdes

seriam irresponsaveis, com o objetivo de testar a variagdo nas respostas, por con-

ta da influéncia da heuristica da representatividade:

Considerando os mesmos fatos da pergunta anterior, porém
com os seguintes dados:

(1) As duas empresas operam o mesmo numero de taxis, mas
taxis Verdes estdo envolvidos em 85% dos acidentes.

(2) A informacdo sobre a testemunha é a mesma que a an-
terior.

Qual é a probabilidade de que o taxi envolvido no acidente
tenha sido o Azul e ndo o Verde?*® (KAHNEMAN, 2012, p. 215)

56

58

Ibid., p. 196.
57 KAHNEMAN, 2012, p. 211.

Ibid., p. 212.
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Kahneman explica que, normalmente, quando as pessoas sdo deparadas
com esse tipo de problema, costumam ignorar a “taxa-base”, ou seja, a infor-
macgdo estatistica de que apenas 15% dos taxis sdo azuis, e focar na informagéo
dada pela testemunha, respondendo na primeira pergunta que a probabilidade
é de 80%*.

Na segunda pergunta, Kahneman esclarece que, geralmente, se da o opos-
to, as pessoas costumam atribuir peso maior a “taxa-base”, ou seja, o fato de
os taxis verdes estarem envolvidos em 85% dos acidentes acaba sendo mais
considerado®®. Isso porque, apesar de as duas versdes dos problemas serem
matematicamente idénticas, sdo psicologicamente bem diferentes, isto &, o
fato de os taxis verdes estarem envolvidos em 85% dos acidentes acaba tendo
impacto muito maior do que na questdo anterior, sendo este um problema clas-
sico em que a heuristica da representatividade acaba influenciando a resposta
dos participantes®'.

Cabe destacar que, para alcancar a resposta correta para o problema, se-
ria necessario utilizar as duas informacdes dadas, a “taxa-base” de 15% e o
testemunho imperfeitamente confidvel, que atribui uma probabilidade de 80%.
Nesse sentido, utilizando as duas informacdes, seria possivel chegar a conclu-
sdo de que as chances de as duas cores de taxis estarem envolvidas no aciden-
te sdo praticamente iguais (efetuando calculos, a probabilidade de que o taxi
envolvido no acidente tenha sido o azul seria 41% em ambos 0s casos)®2.

Nesse sentido, ambos os casos mencionados, o desenvolvido por Chris
Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wistricht e o desenvolvido por Daniel
Kahneman, serdo replicados no presente estudo e serd analisado se haveria
indicios de que os juizes podem ser influenciados pela heuristica da represen-
tatividade no seu processo de tomada de deciséo.

59 Ibid., p. 211-215.

60 Ibid., p. 211-215.

61 Cabe ressaltar que Kahneman ndo oferece os dados precisos obtidos desse experimento,
diferentemente de Guthrie, Rachlinski e Wistrich que apontam os percentuais encontrados
da aplicacdo do caso dos barris. Assim, Kahneman apenas descreve como a maioria das
pessoas se comportou.

62 (KAHNEMAN, 2012, p. 570): “Aplicando a regra de Bayes na forma de possibilidades, elas,
a priori, sdo as possibilidades para o taxi Azul a partir da taxa-base, e a razdo provavel é
a razdo da probabilidade de a testemunha dizer que o taxi é Azul se ele for Azul, dividida
pela probabilidade de a testemunha dizer que o taxi é Azul se ele for Verde: possibilidades
a posteriori = (0,15/0,85) X (0,80/0,20) = 0,706. As possibilidades sdo a razdo da probabi-
lidade de que o taxi seja Azul, dividida pela probabilidade de que o taxi seja Verde. Para ob-
ter a probabilidade de que o taxi seja Azul, calculamos: Probabilidade (Azul) = 0,706/1,706
= 0,41. A probabilidade de que o taxi seja Azul é de 41%”.
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3.3 A heuristica da representatividade e a colocacdo do problema
Kahneman e Tversky determinam que a heuristica da representatividade ocor-
re quando uma pessoa avalia a probabilidade de um certo evento ou de uma
amostra de acordo com (1) a similaridade com as caracteristicas essenciais da
populacdo que ela tem acesso e (2) o reflexo das suas principais caracteristicas
de acordo com o processo que € gerado. Dessa forma, um certo evento “A”
seria julgado mais provavel do que algum outro evento “B” de acordo com o
quao representativo ele é para a pessoa do que o outro evento “B”¢3,

Portanto, quando uma pessoa decide com base na heuristica da represen-
tatividade, ela subestima alguma informacao estatistica relevante e dd maior
importancia a algum esteredtipo, o que pode levar a erros de decisdo. Nesses
casos, o fendbmeno conhecido como a negligéncia da “taxa-base” pode ser ve-
rificado, sendo esta taxa base a informacdo mais acessivel que um individuo
teria em uma determinada situacdo®. Assim, € comum a tomada de decisao
com base em informacdes intuitivas e esteredtipos em vez de informacdes es-
tatisticas mais precisas.

Como ilustracado, tem-se o “caso Tom W”, mencionado por Daniel Kah-
neman®, que contextualiza um cendrio em que pode ocorrer a heuristica da
representatividade. Nesse caso, é informado aos participantes do estudo que
um psicdlogo do colégio de Tom W escreveu um perfil deste aluno com base
em testes psicoldgicos de qualidade duvidosa determinando o seguinte:

Tom W é dotado de grande inteligéncia, embora careca de
criatividade genuina. Tem necessidade de ordem e clareza e de
sistemas claros e ordenados em que cada detalhe encontre seu
lugar apropriado. Seu texto estd mais para macante e mecanico,
animado ocasionalmente por alguns trocadilhos batidos e lampe-
jos de imaginagéo do tipo ficgcdo cientifica. Exibe forte compulsao
por competéncia. Parece apresentar pouca compreensao e pouca
simpatia pelas outras pessoas, € ndo aprecia a interacdo com os
outros. Autocentrado, exibe, no entanto, um profundo senso mo-
ral®s. (KAHNEMAN, 2012, p. 186-192)

Em seguida, era solicitado ao participante que classificasse as possiveis
nove areas de especializacdo que Tom W poderia seguir de acordo com a se-
melhanca da descricdo feita pelo psicdlogo, sendo elas: (1) administracao, (2)

63 TVERSKY, op. cit., , p. 431.

64 GUTHRIE; op. cit., p. 22.

65 KAHNEMAN, 2012.

66 KAHNEMAN, 2012, p. 186-192.
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ciéncia da computacao, (3) engenharia, (4) humanidades e educacao, (5) di-
reito, (6) medicina, (7) biblioteconomia, (8) ciéncias fisicas e bioldgicas e (9)
ciéncia social e assisténcia social.

Kahneman explica que a maioria das pessoas classificou Tom W associan-
do aos esteredtipos conhecidos de cada um dos alunos das respectivas es-
pecializacdes, indicando ciéncia da computacdo, engenharia e administracdo
como os perfis com maior grau de semelhanca, e humanidades, educacéao, cién-
cia social e assisténcia social como menor grau de semelhanca.

Dessa forma, as pessoas acabaram decidindo por representatividade, ou
seja, com base nos esteredtipos suscitados, em vez de decidir embasado na
informacdo de probabilidade. Isso porque, se tivessem decidido com funda-
mentacdo na probabilidade, teriam escolhido as dreas que as pessoas mais cos-
tumam optar por estudar, ou seja, as areas de especializacdo mais escolhidas
pelos alunos, independentemente de suas caracteristicas.

Tendo em vista as pesquisas mencionadas, que analisam a influéncia das
heuristicas e dos vieses nos processos de tomada de decisdo, o objetivo do
presente trabalho é justamente testar se existiria algum indicio de que os juizes
poderiam decidir, em alguma medida, com base em heuristicas e cometer erros
de decisao.

Para isso, o problema que se parte neste trabalho pode ser colocado da
seguinte forma: é possivel encontrar algum indicio da influéncia da heuristica
da representatividade nas decisdes tomadas por juizes, de acordo com casos
ficticios aplicados empiricamente?

A hipdtese que se partiu foi a de que os juizes, assim como as pessoas
comuns, estariam suscetiveis a serem influenciados pela heuristica da repre-
sentatividade, o que poderia levar a erros de decisao.

Isso porgue parte-se do pressuposto, sustentado por Herbert Simon®’,
Amos Tversky e Daniel Kahneman®®, de que a tomada de decisdo com base em
heuristicas, ou seja, atalhos de decisdo, é algo intrinseco as estruturas cogniti-
vas dos seres humanos, sendo muitas vezes eficiente, inclusive, quando se faz
necessario tomar uma decisdo em curto prazo e a baixo custo. Assim, os juizes
n&o estariam imunes a esse tipo de influéncia.

Além disso, serd investigado se a experiéncia adquirida ao longo da carrei-
ra e um amplo conhecimento sobre o assunto poderiam atuar como limitadores
dos vieses, que podem ser ocasionados pela heuristica da representatividade.

A hipodtese que se parte sobre esse questionamento é que a experiéncia
ndo necessariamente neutralizaria a influéncia de heuristicas ao longo do pro-
cesso de tomada de decisdo. Isso porque parte-se da premissa dos realistas

67 SIMON, 1959, p. 272, apud SBICCA, op. cit., p. 582-583.
68 TVERSKY, op. cit., p. 1124.
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americanos de que existem fatores externos ao direito que podem influenciar o
processo de tomada de decisdo judicial. Dessa forma, um amplo conhecimento
acerca do direito ndo necessariamente implicaria na limitacdo da influéncia de
fatores externos.

Nesse sentido, para investigar os questionamentos propostos, foi elabora-
do um questionario contendo os dois casos ficticios mencionados no item an-
terior. O primeiro foi o elaborado por Daniel Kahneman, referente ao acidente
envolvendo os taxis azuis e verdes® e o segundo foi o desenvolvido por Chris
Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wistricht, relativo ao desastre dos barris’®.
Tais casos foram escolhidos porque provocam a tomada da decisdo fundamen-
tada na heuristica da representatividade e proporcionam a possibilidade de
investigacao da influéncia da heuristica no processo decisério dos voluntarios
participantes.

Desse modo, tendo em vista que, conforme exposto no item 2 deste tra-
balho, o Realismo Juridico propde que existem fatores externos ao direito que
podem influenciar o processo decisdrio e que apenas pesquisas empiricas po-
deriam investigar a ocorréncia desse fendmeno, assim a presente pesquisa foi
elaborada justamente para investigar empiricamente se fatores externos ao
direito, como a heuristica da representatividade — que foi estudada pelos au-
tores mencionados nesse item —, poderiam influenciar as decisdes judiciais.

4 Metodologia de pesquisa adotada e espa¢o amostral
A coleta de dados para o presente trabalho foi realizada através da aplicacao
de questionarios elaborados mediante plataforma do Google Forms, por meio
de redes sociais, e-mails e grupos de turmas, para juizes e alunos, desde o
primeiro semestre até o ultimo da graduacdo em Direito das faculdades FGV
Direito Rio, PUC-Rio e UERJ. Desse modo, primeiro sera explanado como o
questionario se deu, isto é, como ele foi estruturado, e, em seguida, como ele
foi aplicado.

O questionario foi dividido em duas partes, conforme consta no Apéndice
A. A primeira parte contou com perguntas sobre dados pessoais, como género,
residéncia, idade, escolaridade e se a pessoa seria juiz ou estudante. A segun-
da contou com os casos ficticios mencionados no item 3.2 do presente traba-
Iho, sendo o primeiro o desenvolvido por Daniel Kahneman, que diz respeito ao
acidente de transito envolvendo os taxis verdes ou azuis, e serd nomeado de
“Caso 1”. Ja o segundo caso foi o aplicado por Chris Guthrie, Jeffrey Rachlinski e
Andrew Wistricht, relativo ao desastre dos barris, que serd nomeado de “Caso 2”.

69 KAHNEMAN, 2012, p. 211-215.
70 GUTHRIE, op. cit., p. 22-23.
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Conforme ja mencionado, esses casos foram escolhidos porque provocam
a tomada de decisdo com base na heuristica da representatividade. Assim, se-
ria possivel testar a hipotese de que os juizes poderiam ser influenciados pela
heuristica da representatividade.

O questionario foi aplicado primeiro para os alunos, entre os dias 7 e 29
de maio de 2018 e, nesse intervalo de tempo, 37 alunos se voluntariaram para
participar do experimento. O envio dos questiondrios para os estudantes do
primeiro periodo da FGV Direito Rio se deu via e-mail, apds comunicado em
sala de aula informando a relevancia da pesquisa. Tal divulgacdo contou com o
auxilio do professor Fernando Leal e resultou em 14 respostas.

Ja o envio dos questionarios para os alunos que estavam cursando entre o
22 e 0 102 periodos na FGV e estudantes de Direito da PUC-Rio e UERJ, entre o
12 e 0 102 periodos, se deu por meio de grupos da turma, nas redes sociais, com
um breve esclarecimento sobre a importancia da pesquisa, e contou com um
total de 23 participantes.

Para os juizes, inicialmente, os questionarios foram submetidos fisicamen-
te em 33 Varas Civeis do Férum Central do Rio de Janeiro. Eles foram entre-
gues nos cartorios das Varas Civeis dia 9 de outubro de 2018, apds uma breve
explanag¢do sobre o objetivo e a finalidade da pesquisa, e recolhidos dia 11 de
outubro. Das 33 Varas, em apenas trés delas os juizes responderam ao ques-
tionario, enquanto que, em 14 Varas, foi obtida a informac¢do de que o juiz ndo
teve interesse em participar da pesquisa; em 12 Varas foi recomendado que
voltasse outro dia para conferir se o magistrado responderia ou ndo; e em 4
Varas foi obtido o retorno de que teriam perdido o questiondrio ou entdo que
n&o sabiam informar se o juiz iria participar ou ndo.

Como tal amostra ndo seria suficiente para tracar alguma analise relativa
aos magistrados, o questionario foi aplicado com o auxilio do professor Fer-
nando Leal. Foram obtidas 14 respostas, apds o professor aplicar os casos em
uma aula para juizes do TRF-2, ministrada na FGV Direito Rio dia 10 de setem-
bro de 2018. Além disso, foram obtidas mais seis respostas de juizes que se vo-
luntariaram para responder os casos em um congresso realizado em Salvador,
dia 28 de setembro de 2018.

Ademais, trés respostas foram obtidas de juizes conhecidos que lecionam
Direito na PUC-Rio ou na FGV Direito Rio e se voluntariaram para responder ao
guestionario enviado por e-mail através da plataforma do Google Forms. Dessa
forma, o total da amostra de juizes na qual a pesquisa se baseou foi de 26 par-
ticipantes, conforme pode-se conferir nos Apéndices B e C.

Entretanto, cabe esclarecer que, como o “Caso 1” que envolve o acidente
dos taxis se divide em duas partes, 14 magistrados, da amostra de 26, ndo res-
ponderam a segunda parte do “Caso 1”. Isso porque apenas a primeira parte do



INTUICAO E DECISAO JURIDICA 139 "

caso foi aplicada na aula lecionada para os juizes do TRF-2. Dessa forma, essas
14 respostas sobre o “Caso 1” ndo serdo consideradas na analise para que nao
seja prejudicada a investigacdo da mudancga nas respostas entre a primeira par-
te e a segunda do “Caso 1”. Portanto, tem-se uma amostra total de 26 respostas
sobre o “Caso 2”, referente ao acidente dos barris, e 12 respostas sobre o “Caso
17, conforme pode ser observado nos Apéndices B e C.

Por fim, destaca-se que o objetivo da reduc&o da amostra em apenas dois
grupos, isto é, juizes e alunos, foi justamente para que fosse possivel realizar
uma anadlise comparativa entre magistrados e estudantes de direito que estdo
iniciando a faculdade e aqueles que ja estdo prestes a se formar.

O esperado neste estudo era que a resposta dos grupos ndo fosse muito
diferente. A previsao inicial era de que magistrados, assim como estudantes
de direito e pessoas comuns, fossem influenciados pela heuristica da represen-
tatividade e decidissem com base em informacdes mais representativas para
eles, sem levar em consideracdo as informacgdes estatisticas estabelecidas nos
casos, uma vez que estavam sendo suscitados a decidir de forma intuitiva.

Tal resultado era esperado porque, conforme mencionado no item 3.3, a
tomada de decisdo fundamentada em heuristicas, ou seja, atalhos de decisao, é
algo intrinseco as estruturas cognitivas dos seres humanos, podendo, inclusive,
promover eficiéncia quando se esta diante de uma situacdo em que é necessa-
rio tomar uma decisdo em curto prazo e a baixo custo. Portanto, parte-se do
pressuposto de que os juizes também podem ser influenciados pela heuristica
da representatividade, assim como as pessoas comuns.

Contudo, o principal motivo da analise comparativa dos dois grupos foi
possibilitar a investigacdo de outro problema, sendo ele a influéncia da expe-
riéncia e o vasto conhecimento na drea como um fator limitador de vieses. Nes-
se sentido, o objetivo era testar também se, eventualmente, a experiéncia na
area do direito poderia neutralizar, em alguma medida, a influéncia dos vieses
no processo de tomada de decisao.

Assim, tendo as respostas dos alunos dos periodos iniciais da graduacdo em
Direito e também dos ultimos periodos, ja seria possivel tracar uma andlise compa-
rativa ao longo da faculdade. Além disso, com os dados dos juizes, seriam compa-
radas também as suas respostas, como profissionais do direito e especialistas em
tomada de decisdo judicial, com os dos de alunos, ainda inexperientes nessa area.

Nesse sentido, no préoximo tépico, serd analisado se seria possivel identi-
ficar algum percentual de reducdo de respostas equivocadas ao longo da for-
macdo na graduacdo em Direito, ou seja, se alunos mais préoximos de se for-
mar responderiam de forma mais acertada e também se magistrados estariam
menos suscetiveis a influéncia da heuristica da representatividade do que os
alunos da graduacédo que ainda estdo ingressando na area juridica.
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5 Andlise das respostas obtidas

5.1 Anédlise das respostas dos alunos

Para facilitar a anélise das respostas dos alunos, analisaremos primeiro as res-
postas do Caso 1, referente ao acidente envolvendo taxis verdes e azuis, e de-
pois as respostas do Caso 2, relativo ao acidente com os barris.

No que diz respeito ao Caso 1, para que seja possivel comparar as respos-
tas obtidas, serdo feitas duas analises distintas. Em primeiro lugar, sera feita
uma analise geral, observando as respostas e identificando quantos alunos res-
ponderam corretamente, além de ser analisada a evolucdo das respostas de
acordo com cada momento da graduacao. Para isso, foi feita uma divisdo entre
a primeira metade da graduacédo em Direito, contemplando do 12 ao 52 periodo,
e a segunda metade envolvendo as respostas dos alunos do 62 ao 102 periodo.
Em segundo, sera investigado se houve alguma mudanc¢a nas respostas dos
alunos a respeito do primeiro cenario do Caso 1 para o segundo.

Analisando as respostas obtidas, foi possivel observar que nenhum aluno
respondeu que a probabilidade de um taxi azul estar envolvido no acidente seria
de 41%, que é a resposta correta para o problema. Porém, alguns chegaram perto
do resultado: 2 alunos mantiveram sua resposta de 50% de probabilidade nos
dois cenarios e 4 responderam entre 40% ou 50% de probabilidade no segundo,
totalizando um percentual de 16,2% de alunos respondendo aproximadamente o
valor correto ou na Parte 1 ou na Parte 2 do Caso 1. Vale ressaltar que tais dados
demonstram que poucos estudantes conjugaram as duas informacdes dadas.

Outra informacédo obtida foi que 10 alunos, ou seja, 27% do total, manti-
veram sua resposta proxima de 80%”', na Parte 1 do Caso 1, sendo este o valor
dado sobre a confiabilidade da testemunha que afirmou que o taxi seria da em-
presa azul e também o que Kahneman mencionou que seria 0 mais comumente
respondido pelas pessoas, o que indicaria a decisdo com base na heuristica da
representatividade.

Além disso, os dados revelaram que grande parte dos alunos manteve suas
respostas em valores entre 3% e 15%72, na Parte 1 do Caso 1, totalizado 16 alunos
(equivalente a 43,24% do total). Isso significa que a maioria dos alunos deu mais
atencdo a informacdo estatistica oferecida no Caso 1do que ao dado de que 15%
dos taxis eram azuis. Tal comportamento era inesperado no presente trabalho,
pois Kahneman afirma que as pessoas ndo costumam dar muita atencdo a essa
informacao, pois se prendem mais ao depoimento imperfeito dado pela teste-
munha, sendo influenciadas pela heuristica da representatividade.

71 Foram consideradas as respostas entre 80% e 89%.
72 Foram consideradas apenas as respostas da Parte 1do Caso 1.
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Desse modo, ainda ndo é possivel afirmar que um nimero considerdvel de
alunos foi realmente influenciado pela heuristica da representatividade, tendo
apenas 27% deles se comportado dessa forma. Por outro lado, porém, também
ndo foi possivel observar um ndmero significativo de acertos nesse caso es-
pecifico. Nesse momento, um dado que se mostrou interessante foi a respeito
do peso atribuido pelos alunos a informacéao estatistica do caso, uma vez que
43,24% deles respondeu ao Caso 1 fundamentado na informacao estatistica
disponibilizada, o que é algo ndo previsto por Kahneman em seu estudo. Assim,
vale comparar tal informacdo com os resultados dos juizes para que seja pos-
sivel tragcar mais conclusdes.

No grafico a seguir é possivel verificar essa distribuicdo geral de respostas.
Ressalta-se que o eixo Y equivale as respostas e o eixo X a cada aluno, esta-
belecidos em ordem crescente, dos alunos de periodos iniciais para alunos de
periodos finais. Os alunos da primeira metade da graduacao correspondem aos
alunos 1a 22, e a segunda metade, aos alunos 23 a 377%:

Grafico 1 — Panorama das respostas totais dos alunos
em valores absolutos sobre o Caso 1
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Agora, comparando as respostas dos alunos da primeira metade da gra-
duacdo e da segunda metade’, obteve-se o resultado de que, dentre as 6 res-
postas préoximas do valor correto, 3 delas foram de alunos da primeira meta-

73 Vale destacar que os alunos 1 a 14 correspondem a alunos do 12 periodo da graduacédo; os
alunos de 15 a 19 ao 32 periodo; de 20 a 22 do 52 periodo; 23 e 24 do 72 periodo; 25 a 27 do
82 periodo; 28 a 36 do 92 periodo e 37 do 10 periodo.

74 Vale destacar que se obteve um total de 22 respostas de alunos cursando a primeira meta-
de da graduacdo e 15 respostas de estudantes cursando a segunda metade da graduacéo
em Direito.
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de da graduacao e as outras 3 da segunda metade. Em valores percentuais,
13,63% dos alunos da primeira metade da graduacdo apresentaram respostas
proximas da correta e 20% dos estudantes da segunda metade da graduacéao
responderam dessa forma.

No gque diz respeito as respostas proximas de 80% na Parte 1 do Caso 1,
vale destacar que 10 alunos responderam nesse sentido, sendo 4 deles da pri-
meira metade da graduacao, o que equivale a 18,18% dos alunos desse grupo e
6 da segunda metade, equivalente a 40% dos estudantes na parte final da gra-
duacdo. Assim, os alunos da segunda metade da graduacdo parecem ter sido
mais influenciados pela heuristica da representatividade.

Além disso, dos 16 alunos que mantiveram suas respostas entre 3% e 15%,
na Parte 1 do Caso 1, 12 estavam cursando a primeira metade da graduacao e
4 a segunda metade. Portanto, os alunos da primeira metade se destacaram
nessa amostra, uma vez que 54,54% deles responderam com proporcdes in-
feriores a 15%, enquanto 26,66% dos alunos da segunda metade responderam
dessa forma.

Portanto, nesse aspecto especifico da analise e com base nos dados obtidos
sobre as respostas desse Caso 1, apesar de proporcionalmente os alunos da se-
gunda metade da graduacao terem respondido de forma mais proxima da corre-
ta, 40% deles foram influenciados pela heuristica da representatividade ao terem
dado mais importancia a informacéo oferecida pela testemunha e respondido
valores préoximos de 80%, enquanto a maioria dos alunos da primeira metade da
graduacao pareceu ter se pautado mais na informacao estatistica dada, tendo
54,54% deles respondido entre 3% e 15%.

Dessa forma, ainda ndo foi possivel obter fortes indicativos de que a maior
experiéncia com o direito poderia atuar como um limitador da influéncia da
heuristica da representatividade no processo de tomada de decisdo intuitiva,
uma vez que os alunos da segunda metade da graduacdo foram mais influen-
ciados pela heuristica.

Uma ultima analise que se pretende fazer com o Caso 1 é a respeito da
eventual mudanca ou ndo das respostas dos alunos do primeiro cenario do
caso para o segundo. Independentemente de o valor estar correto ou préximo
do correto, o que se pretende nessa parte da analise é investigar se as respos-
tas mudaram e se as proporcdes respondidas foram menores ou maiores do
que a Parte1do Caso 1.

Isso porque, conforme explicado no item 3.2, Kahneman menciona que o
segundo cenario, ao igualar o numero de taxis e dizer que 85% dos taxis verdes
estdo envolvidos nos acidentes, atribui um peso psicolégico muito maior do
que dizer que 85% dos taxis na cidade sdo verdes, apesar de matematicamente
serem informag¢des idénticas. Dessa forma, Kahneman entende que a tendéncia
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seria que as pessoas fossem influenciadas pela heuristica e levassem mais em
consideracao essa informacéo e alterassem suas respostas, reduzindo a proba-
bilidade de que um taxi azul estivesse envolvido no acidente.

Observando as respostas gerais dos alunos, 21 mudaram suas respostas,
14 ndo mudaram e 2 afirmaram nao saber a resposta na Parte 2 do caso. Obser-
vando o comportamento dos estudantes, pode-se constatar, a partir do Grafico
2, que dos 21 alunos que mudaram as suas respostas, 14 reduziram os valores (o
gue equivale a um percentual de 37,8% do total), tendo sido influenciados pela
heuristica da representatividade.

Tal informacéo indica que a mesma quantidade de alunos que foi influen-
ciada pela heuristica também manteve sua resposta. Ou seja, 14 alunos perce-
beram que as informacdes matematicas eram idénticas e ndo alteraram suas
respostas e 14 alunos deram maior peso a informacdo de que 85% dos taxis
verdes estavam envolvidos em acidentes e reduziram as probabilidades, con-
forme depreende-se do grafico a seguir:

Grafico 2 — Comparacao em valores proporcionais da variagcao das
respostas totais dos alunos de acordo com as Partes 1e 2 do Caso 1
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Portanto, por esse ponto de vista, ndo foi possivel observar fortes indicios
da influéncia da heuristica da representatividade, pois os resultados indicaram
que, ao mesmo tempo que 37,8% dos alunos foram influenciados pela heuristi-
ca, ao reduzir os valores das suas respostas, 37,8% n&do foram, pois mantiveram
os valores de suas respostas.
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Por fim, resta analisar a diferenca da mudanca nas respostas por periodo.
Os dados indicaram gque os alunos de periodos mais avang¢ados, isto é, os alunos
da segunda metade da graduacdo, proporcionalmente, mudaram menos suas
respostas do que os da primeira metade, pois 59,1% dos alunos da primeira me-
tade da graduacdo mudaram suas respostas, enquanto 53,4% dos alunos da se-
gunda metade da graduacao agiram assim, conforme indica o grafico a seguir:

Grafico 3 — Comparacao em valores proporcionais da variagao
de respostas dos alunos por momento da graduacao de acordo
com as Partes1e 2 do Caso 1
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Observando de forma mais aprofundada, 36,3% dos alunos da primeira
metade da graduacao reduziram os valores das suas respostas, enquanto 40%
dos alunos da segunda metade da graduacdo reduziram. Porém, 46,6% dos
alunos da segunda metade da graduacdo mantiveram suas respostas ao passo
que apenas 31,8% dos alunos da primeira metade da graduacao se comporta-
ram dessa forma, conforme extrai-se do grafico a seguir:
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Grafico 4 — Comparacao detalhada em valores proporcionais
da variacdo de respostas dos alunos por momento da graduag¢ao
de acordo com as Partes 1e 2 do Caso 1
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Nesse sentido, os dados indicaram que, comparativamente, uma proporc¢cao
um pouco maior de alunos da segunda metade da graduacdo foi influenciada
pela heuristica da representatividade (porgue reduziram suas respostas) do que
estudantes da primeira metade da graduacao. Porém, observando isoladamente,
a maioria dos alunos da segunda metade da graduacdo nao foi influenciada pela
heuristica porque 46,6% deles mantiveram suas respostas sem ter atribuido maior
relevancia a informacdo de que taxis verdes se envolviam mais em acidentes.

Assim, no que diz respeito ao ponto de vista da mudanca das respostas,
pode-se dizer que, de forma comparada, os alunos da segunda metade da gra-
duacdo ndo se desempenharam da mesma forma que os alunos da primeira
metade da graduacédo, pois um percentual maior de alunos de periodos finais
foi influenciado pela heuristica da representatividade.

Desse modo, através dessa analise especifica, mais uma vez nao foi possi-
vel obter fortes indicativos de que a experiéncia ao longo da carreira no direito
poderia atuar como um fator limitador da influéncia de elementos intuitivos no
processo de tomada de decisdo. Isso porque nao foi possivel observar uma re-
ducéo na proporcédo de alunos que foram influenciados pela heuristica ao longo
do avanco na graduacao.
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Tratando agora do Caso 2, os dados obtidos indicaram que a maioria dos
alunos respondeu corretamente a pergunta, marcando a alternativa que indi-
cava gue a probabilidade de o acidente ter sido causado por negligéncia do
funcionario era entre O e 25%, conforme se extrai do grafico abaixo:

Grafico 5 — Respostas totais dos alunos em valores
proporcionais sobre o Caso 2

100% 94,08%

90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%
0%

591%

Responderam corretamente N&o responderam
corretamente

Observando agora as respostas de cada momento da graduacéo, foi pos-
sivel identificar que o desempenho dos alunos da primeira metade da gradua-
cdo e da segunda metade foi bem semelhante, tendo 81% dos alunos da pri-
meira metade respondido corretamente e 80% dos alunos da segunda metade
respondido corretamente também, conforme grafico abaixo:

Grafico 6 — Comparacdo em valores proporcionais
das respostas dos alunos sobre o Caso 2
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Vale destacar também que, conforme explicado no item 4.1, a resposta
gue indicaria a influéncia da heuristica da representatividade seria aguela entre
76% e 100%, pois os dados do problema faziam parecer que o acidente tivesse
sido causado por negligéncia de um funcionario.

Nesse sentido, ao observar entre as 7 respostas corretas, apenas 2 foram
entre 76% e 100%, e uma delas foi de um aluno da primeira metade da gra-
duacédo e outra da segunda metade. Entdo, ndo houve uma forte influéncia da
heuristica da representatividade entre os alunos, e ndo houve uma diferenca
relevante entre as respostas dos alunos ao longo da graduacéao.

Dessa forma, foi possivel constatar que pouquissimos foram influencia-
dos pela heuristica da representatividade no Caso 1. Contudo, ndo se observou
uma grande diferenca entre as respostas dos alunos da primeira metade da
graduacdo e da segunda, tendo a grande maioria dos alunos respondido de
forma correta o Caso 2 e tendo apenas 1 aluno de cada grupo sido influenciado
pela heuristica da representatividade. Portanto, mais uma vez, nao foi possivel
encontrar indicativos de que uma maior experiéncia com o direito poderia, em
alguma medida, neutralizar os efeitos da influéncia de fatores intuitivos.

5.2 Analise das respostas dos magistrados

Partindo agora para a analise das respostas dos juizes, o conjunto de dados
serd separado de acordo com cada caso, assim como no item anterior. Inician-
do pelo Caso 1, primeiro sera observado, de forma geral, se os juizes responde-
ram corretamente e, em seguida, sera analisado se as respostas dos mesmos
mudaram da Parte 1 para a Parte 2 do Caso 1, assim como foi feito na andlise
dos alunos, para que seja possivel identificar se houve ou nd&o uma maior in-
fluéncia da heuristica na Parte 2 do Caso 1.

De acordo com as respostas obtidas, em um primeiro momento, nao foi
possivel identificar nenhuma resposta correta, isto é, nenhum dos participantes
da pesquisa respondeu que a probabilidade de um taxi azul estar envolvido no
acidente seria de 41%. Contudo, 2 participantes, em uma amostra de 12, chega-
ram proximo da resposta correta, marcando entre 40% e 50%, o que totalizou
um percentual de 16,6% de respostas préoximas da correta.

Além disso, 4 participantes, o que corresponde a 33,3% do total, respon-
deram que a probabilidade seria de 80% ou entdo valores préximos’, o que,
segundo Kahneman, é uma das possiveis respostas originadas da tomada da
decisdo com base na heuristica da representatividade.

Vale ressaltar outro dado relevante observado, a respeito das respostas en-
tre 3% e 15% na Parte 1do Caso 1. Isso porque foi informado na Parte 1 que 15% dos

75 Foram consideradas as respostas entre 80% e 89%.
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taxis eram azuis, sendo esta a “taxa base” dada na questdo que Kahneman afirma
gue é mais comumente ignorada pelas pessoas. As respostas obtidas indicaram
gue os juizes acabaram dando grande relevancia para essa informacéo, tendo 8
deles — 66,6% do total — respondido que a proporcao seria entre 3% e 15%.

Nesse sentido, ao analisar os dados dos juizes isoladamente, ainda nao foi
possivel obter grandes indicativos da influéncia da heuristica da representativi-
dade no processo de tomada de decisao judicial. Contudo, uma informacao que
merece destaque é a que diz respeito ao alto percentual de resposta entre 3%
e 15%, o que foi algo inesperado no presente estudo. Isso significa que, apesar
de 66,6% dos juizes ndo terem acertado as respostas, eles levaram muito em
consideracao a informacéao estatistica dada, em vez de o depoimento da teste-
munha. Dessa forma, apesar de ndo terem conjugado as duas informacdes, ndo
foram influenciados pela heuristica.

Cabe agora observar como os juizes se comportaram quando deparados
com a segunda parte do Caso 1, que, psicologicamente, atribuiu uma informa-
cdo de que os taxis verdes seriam mais irresponsaveis do que os azuis, induzin-
do a tomada de decisdo com base na heuristica da representatividade.

As respostas indicaram que 7 dos 12 juizes participantes alteraram a sua
resposta, enquanto 5 mantiveram. Desses 7 juizes, apenas 2 reduziram a proba-
bilidade de o acidente ter sido causado por um taxi azul.

Dessa forma, tais dados nao foram capazes de indicar que os juizes foram
mais influenciados pela heuristica da representatividade, pois apenas 2 juizes — o
que corresponde a um percentual de 16,6%, conforme Grafico 7 — aparentaram
atribuir maior peso a informacdo de que 85% dos taxis verdes estdo envolvidos
nos acidentes, que induzia a decisdo com base na heuristica da representatividade.

Grafico 7 — Variagdao em valores proporcionais das respostas dos juizes
de acordo com as Partes1e 2 do Caso 1
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Agora, sobre o Caso 2, os dados indicaram que, dos 26 juizes que respon-
deram ao questiondrio, 18 acertaram, totalizando um percentual de 69,2% de
acertos, conforme indica o grafico abaixo:

Grafico 8 — Respostas totais dos juizes em valores
proporcionais sobre o Caso 2

100%
90%
80% 69,20%
70%
60%
50%
40% 30,80%
30%
20%
10%
0%
Responderam corretamente Nao responderam corretamente

Ademais, dos 8 magistrados que erraram a resposta, 5 marcaram que a
probabilidade de o acidente dos barris ter sido causado por negligéncia de
um funcionario era de 76% a 100%, o que corresponde a 19,23% do total da
amostra. Isso demonstra que um percentual consideravel acabou sendo mais
influenciado pela heuristica da representatividade incitada no problema’s.

Portanto, tendo em vista os dados obtidos, os juizes aparentaram de-
monstrar um bom percentual de respostas corretas, apesar de 19,23% deles
terem sido influenciados pela heuristica da representatividade. Assim, para ser
possivel tracar melhores conclusdes, é necessario comparar com as respostas
dadas pelos alunos para analisar de forma comparada o desempenho desses
dois grupos e verificar se a experiéncia ao longo da carreira no direito poderia
inibir a influéncia desse tipo de heuristica.

76 Vale relembrar que, conforme demonstrado no item 4.1 deste trabalho, o Caso 2 induzia
que as pessoas decidissem o presente caso com base na heuristica da representatividade,
uma vez que traca um cendrio que, a priori, quando a pessoa € incitada a decidir de forma
intuitiva, parece que o acidente foi causado por conta de negligéncia de um funcionario,
porém, quando consideradas as informacgdes estatisticas dadas, é possivel perceber que a
probabilidade de o barril ter se soltado por negligéncia de um funcionario € muito baixa.
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5.3 Analise comparativa das respostas dos alunos e magistrados

Partindo agora para a ultima e principal analise deste trabalho, serdo compa-
radas as respostas dadas pelos magistrados e alunos com o objetivo de iden-
tificar, em um primeiro momento, se haveria algum indicativo da influéncia da
heuristica da representatividade no processo de tomada de decisdo judicial, a
partir da comparacao das respostas dadas pelos juizes com as dos alunos.

Além disso, em um segundo momento, sera investigado se haveriam indi-
cativos de que a experiéncia ao longo da carreira no direito poderia agir como
um fator de neutralizacdo da influéncia da heuristica da representatividade no
processo de tomada de decisdo.

Paralelamente, ao longo dessa andlise, também serdo feitas breves consi-
deracdes, comparando os dados da presente pesquisa com os resultados obti-
dos nos experimentos de Kahneman e Guthrie; Rachlinski e Wistrich.

Para que isso seja possivel, as respostas obtidas para cada caso serdo ana-
lisadas individualmente, assim como nos itens anteriores. Iniciando pelo Caso
1, os dados indicaram gue nenhum juiz ou aluno que se disponibilizou a res-
ponder ao questiondrio chegou ao valor de 41%, que seria a resposta correta.
Além disso, ao observar quantos voluntarios chegaram préximo do resultado
na Parte 1 ou na Parte 2 do caso, isto é, responderam entre 40% e 50%, se ob-
teve o resultado de que 16,6% dos juizes chegaram perto da resposta e 16,2%
dos alunos também se aproximaram da resposta correta.

Comparando as respostas proximas de 80%, que, segundo Kahneman, € a
gque representaria a decisdo com base na heuristica, obteve-se o resultado de
que 27% dos alunos respondeu por volta desse valor e que 33,3% dos juizes se
comportaram da mesma forma, sendo valores percentuais bem préximos.

Ademais, vale ressaltar que 66,66% dos juizes responderam entre 3% e
15% na Parte 1 do Caso 1, enquanto 43,24% dos alunos também responderam
da mesma forma. Assim, existe um indicio de que um numero consideravel”’
de ambos os grupos levou em consideracado a informacao estatistica oferecida
no caso de que 15% dos taxis eram azuis, o que é o oposto do que Kahneman
sustenta sobre o que as pessoas costumam responder.

Nesse sentido, a maioria dos alunos e dos juizes dessa amostra especifica
decidiu de uma forma diferente do esperado. Isso porque, segundo Kahneman,
as pessoas geralmente responderiam esse caso ou com base na informacao
dada pela testemunha — que afirmou ou oposto do dado estatistico, dizen-
do que o taxi era azul —, sendo esta a resposta que indicava a influéncia da
heuristica da representatividade, ou entdo conjugariam as duas informacodes e

77 Em numeros absolutos, os dados indicaram que 8 juizes, em uma amostra de 12, responde-
ram entre 3% e 15% e 16 alunos de uma amostra de 37.
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chegariam a uma resposta préoxima da correta, conforme prescreve a Regra de
Bayes apresentada no item 3.2.

Cabe ressaltar que Kahneman ndo oferece os dados precisos obtidos des-
se experimento, diferentemente de Guthrie, Rachlinski e Wistrich, que apontam
0s percentuais encontrados da aplicacdo do Caso 2. Assim, Kahneman apenas
descreve como a maioria das pessoas se comportou e tem-se que a maior par-
te das pessoas responderia fundamentada na informacdo dada pela testemu-
nha e o restante baseado na conjugacao das duas informacdes’.

Tal resultado pode promover novas indagacdes, pois, pode-se questionar
por que se obteve um resultado ndo previsto por Kahneman. Talvez, possa ter
ocorrido essa diferenca por conta da dimensdo da amostra do presente estudo,
ou entdo no método de aplicacdo dos questionarios.

Assim, sobre esse aspecto mais geral da analise, foi possivel encontrar in-
dicios, a partir do espaco amostral da pesquisa, de que os juizes estariam deci-
dindo de forma semelhante aos alunos, conforme se observa no Grafico 97°. Isso
porgue ambos tiveram um percentual reduzido de acertos, mas, ao mesmo tem-
po, ndo tiveram um percentual muito significativo de respostas influenciadas
pela heuristica da representatividade. O maior destague, nesse caso, foi o per-
centual de respostas fundamentado no dado estatistico oferecido na questao.

Grafico 9 — Panorama das respostas totais dos alunos
e dos juizes em valores absolutos sobre o Caso 1
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78 KAHNEMAN, 2012, p. 211-215.
79 Vale destacar que as respostas dos alunos estdo representadas pelos participantes 1a 37
no eixo X do grafico e os juizes, 38 a 49.
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Passando agora para a andlise de acordo com o ponto de vista da mu-
danca das respostas da Parte 1 da pergunta para a Parte 2, os dados obtidos
demonstraram que 41,6% dos magistrados mantiveram suas respostas de um
cendrio do Caso 1 para outro, enquanto 31,8% dos alunos que estdo cursando a
primeira metade da graduacdo e 46,6% dos que estdo cursando a segunda me-
tade mantiveram suas respostas, conforme é possivel observar no Grafico 10.

Tais informagdes parecem indicar que os alunos da segunda metade da
graduacdo aparentaram ter percebido mais do que os juizes que as informa-
¢Oes estatisticas oferecidas eram matematicamente idénticas.

Grafico 10 — Comparacdo em valores proporcionais das respostas dos
juizes e dos alunos a respeito da Parte 1 e da Parte 2 do Caso 1
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Agora, levando em consideracdo que a reducdo dos valores nas respostas
poderia indicar uma eventual influéncia da heuristica da representatividade no
processo de tomada da decisdo, os dados indicaram que os juizes foram me-
nos influenciados pela heuristica, uma vez que apenas 16,6% deles reduziram
suas respostas, enquanto 40% dos alunos da segunda metade da graduacao
reduziram e 36,3% dos alunos da segunda metade da graduacao diminuiram
os valores.

O que se pode concluir a respeito da influéncia da heuristica da repre-
sentatividade no Caso 1, no que diz respeito ao ponto de vista da reducdo das
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probabilidades da Parte 1 para a Parte 2, é que os juizes tiveram um desempe-
nho diferente do que o dos alunos. Isso porque, conforme mencionado, apenas
16,6% dos juizes reduziram suas probabilidades na Parte 2 do Caso 1. Contudo,
ndo foi possivel identificar uma evolucdo nos desempenhos desde a primeira
metade da graduacédo até os juizes, porque 40% dos alunos da segunda meta-
de da graduacdo reduziram os valores da probabilidade do Caso.

Partindo para a andlise do Caso 2, foi possivel observar que, enquanto
81,08% dos alunos responderam a pergunta corretamente, 69,20% dos juizes
responderam de forma correta, conforme indica o Grafico 11.

Além disso, conforme j& mencionado, 5 juizes, em uma amostra de 26,
marcaram a opc¢do que indicava a tomada da decisdo com base na heuristica
da representatividade, o que representa 19,33% do total da amostra, enquanto
apenas 2 alunos, em uma amostra de 37, marcaram essa mesma op¢ao, o que
equivale a 5,4% do total — sendo 4,5% da primeira metade da graduacdo e 6,6%
da segunda metade da graduacéao.

Por fim, cabe comparar esses resultados obtidos com o descrito pelo es-
tudo de Chris Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wistricht. Os dados da pes-
quisa norte-americana demonstraram que 40% dos juizes que responderam
a pesquisa marcaram a resposta correta, escolhendo a taxa mais baixa (entre
0-25%), e aproximadamente 40% dos juizes também responderam de forma
intuitiva, marcando a resposta que continha a taxa mais alta (entre 76-100%),
ou seja, foram influenciados pela heuristica®°.

Assim, pode-se constatar que os juizes do presente experimento aparen-
taram ter sido menos influenciados pela heuristica da representatividade, uma
vez que apenas 19,33% da amostra respondeu dessa forma, enquanto 40% dos
juizes do estudo norte-americano se comportaram nesse sentido.

Conforme exposto anteriormente, no item 3.2, esperava-se um resultado
diferente entre a pesquisa norte-americana e o presente experimento, mas, no
sentido de que os juizes da amostra dessa pesquisa fossem mais influenciados
pela heuristica da representatividade, por se tratar de uma amostra menor, ndo
contendo magistrados de tribunais superiores e também por conta do formato
de aplicacdo do questionario dessa pesquisa. Assim, pode-se inclusive questio-
nar a real influéncia do fator da variagdo da amostra, mas o presente trabalho
ndo tem dados suficientes para que seja possivel testar essa proposicao.

Comparando apenas os dados obtidos nesse estudo, foi possivel ter indi-
cios de que os juizes podem ser influenciados pela heuristica da representativi-
dade. No entanto, ndo foi possivel constatar uma evolucdo no desempenho dos
grupos estudados de acordo com uma maior experiéncia ao longo da carreira

80 GUTHRIE, op. cit., p. 22-23.
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no direito, pois os dados indicaram justamente o oposto: os alunos da primeira
metade da graduacdo foram um pouco menos influenciados pela heuristica
do que os da segunda e estes tiveram menos influéncia da heuristica nas suas
respostas do que os juizes, conforme é possivel observar no grafico abaixo:

Grafico 11 — Comparacao em valores proporcionais das respostas dos
alunos e dos juizes sobre o Caso 2
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Portanto, apds analisar minuciosamente os dois casos aplicados de diversas
formas e comparar as respostas dos participantes do experimento, foi possivel
concluir, primeiramente, no que diz respeito ao questionamento relacionado a
possibilidade da influéncia da heuristica da representatividade no processo de to-
mada de decisao judicial, que foram encontrados alguns indicios dessa influéncia.

Isso porque um percentual de 33% dos juizes dessa amostra respondeu de
forma que indicasse a influéncia da heuristica da representatividade no Caso 1e
19,33% dos juizes marcaram a resposta que indicava a atuacdo da heuristica no
Caso 2, enquanto apenas 5,4% dos alunos se comportou dessa forma.

Ja& no que se refere a possivel atuacdo da experiéncia ao longo da car-
reira como um fator limitador da heuristica, os dados obtidos no Caso 1 e no
Caso 2 nao foram capazes de indicar uma clara evolucdo nas respostas desde
0s primeiros periodos da graduacdo em Direito, até os ultimos. Isso porque,
muitas vezes, a depender da analise, os alunos da segunda metade da gradua-
cdo foram mais influenciados pela heuristica do que os da primeira, ou entédo
os juizes foram mais influenciados do que os estudantes.
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Dessa forma, ndo se obteve uma indicacdo clara de que a experiéncia ad-
quirida ao longo do estudo do direito ou da experiéncia profissional poderia
limitar a influéncia da heuristica da representatividade.

6 Considerac¢oes finais

Ao longo do presente trabalho, buscou-se investigar indicios da influéncia da
heuristica da representatividade no processo decisério judicial, a partir da re-
producdo de experimentos norte-americanos. Para isso, a primeira parte do
artigo se dedicou a apresentar as principais teses do Realismo Juridico que
justificam a analise empirica do processo de tomada de decisao judicial.

Assim, este estudo se baseou nas premissas do realismo norte-americano
de que os juizes estariam suscetiveis a interferéncias externas ao direito em
seu processo decisorio, e que seria necessario investigar empiricamente esse
fenbmeno, pois apenas esse tipo de pesquisa poderia revelar como os juizes
de fato decidem.

Em seguida, com base nos estudos de Herbert Simon, Amos Tversky e
Daniel Kahneman, que sdo grandes referéncias da teoria comportamental, foi
analisado o conceito de heuristica, definido como um atalho de decisdo que
diminui as alternativas a serem analisadas pelo individuo, selecionando as pos-
sibilidades de escolha.

Além disso, de acordo com os mesmos estudos de Tversky e Kahneman,
foi aprofundado o que seria, especificamente, a heuristica da representativi-
dade e quais seriam as vantagens e as desvantagens de sua influéncia no pro-
cesso decisdrio, ou seja, quais seriam 0s possiveis erros de decisdo que esta
poderia acarretar.

A segunda parte do artigo se dedicou a analisar os dados obtidos apds a
aplicacdo do questionario, que replicou os experimentos de Daniel Kahneman®
e Chris Guthrie, Jeffrey Rachlinski e Andrew Wistricht®2,

O primeiro questionamento do qual se partiu foi se os juizes poderiam
decidir intuitivamente e ser influenciados pela heuristica da representatividade,
assim como as pessoas comuns. J& a segunda proposicao testada foi referente
a atuacdo da experiéncia adquirida ao longo da carreira juridica como um fator
limitador da heuristica.

Assim, foi investigado se havia alguma diferenca entre as respostas apre-
sentadas pelos alunos que estavam cursando a primeira metade da gradacao e
a segunda metade, e, também, entre as repostas desses grupos e as dos juizes
para que fosse possivel responder as indagacdes mencionadas.

81 TVERSKY, op. cit.,, p. 1124-1131.
82 GUTHRIE, op. cit.
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Os dados obtidos indicaram conclusdes um pouco diferentes, variando
de acordo com cada caso. No que diz respeito ao questionamento sobre se os
juizes seriam influenciados pela heuristica da representatividade, as respostas
sobre o Caso 1 foram capazes de demonstrar que percentuais muito préoximos
de juizes e alunos marcaram uma resposta proxima da correta — 16,6% dos
juizes e 16,2% dos alunos — e que 6% dos juizes foram mais influenciados pela
heuristica da representatividade do que os estudantes, do ponto de vista da
analise dos valores absolutos.

Vale destacar, no que diz respeito a mudanca das respostas da Parte 1 para
a Parte 2 do Caso 1, que os juizes tiveram um desempenho um pouco melhor
do que os alunos porque reduziram menos as suas respostas, tendo sido menos
influenciados pela heuristica da representatividade.

Dessa forma, no Caso 1, foi possivel ter alguns indicativos de que juizes
poderiam ser influenciados pela heuristica da representatividade, apesar de te-
rem sido um pouco menos influenciados do que os alunos em um aspecto da
andlise desse caso.

Ja no Caso 2, um numero um pouco mais significativo de juizes ndo mar-
Cou a resposta correta — se comparado com os alunos —, e 19,33% dos juizes
foram mais influenciados pela heuristica da representatividade.

Assim, tendo em vista os dados obtidos da aplicacdo dos dois casos, foi
possivel constatar alguns indicios de que os juizes poderiam ser influenciados
pela heuristica da representatividade.

No segundo questionamento, sobre a possibilidade da atuacdo da expe-
riéncia como um fator limitador de elementos intuitivos no processo de tomada
de decisdo, cada caso também demonstrou resultados um pouco diferentes.

No Caso 1, ndo foi possivel ter indicativos de que, ao longo da carreira no
direito, a influéncia da heuristica poderia ser reduzida porque, de forma ge-
ral, ou os alunos da segunda metade foram influenciados pela heuristica da re-
presentatividade na mesma medida em que os alunos da primeira metade da
graduacado, ou entao foram até mais influenciados, a depender do critério de
analise. Ou seja, nao foi possivel constatar uma tendéncia de menor influéncia
da heuristica desde os primeiros periodos da faculdade até o final.

Ja no que diz respeito ao Caso 2, os juizes foram mais influenciados pela
heuristica do que os alunos. Ademais, o que se obteve foi um indicativo oposto
ao de que ao longo da carreira os erros de decisao seriam reduzidos, pois os
alunos da primeira metade da graduacdo foram os que demonstraram menos
influéncia da heuristica, apesar da diferenca de 2,1 % entre eles e os da segunda
metade ndo ser muito significativa.

Portanto, tendo em vista os resultados obtidos, foi possivel encontrar in-
dicativos de que os juizes poderiam, sim, ser influenciados pela heuristica da
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representatividade no processo de tomada de decisdo. Contudo, na amostra
em gue a pesquisa foi aplicada, ndo foi possivel encontrar fortes indicios de que
a experiéncia ao longo do estudo e da carreira no direito poderia atuar como
um fator limitador da heuristica.
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APENDICE A — QUESTIONARIO APLICADO

A INFLUENCIA DA HEURISTICA DA REPRESENTATIVIDADE NO
PROCESSO DE TOMADA DE DECISAO

A presente pesquisa tem o objetivo de investigar a presenca de fatores intuiti-
VOs no processo de tomada de decisdo judicial em cendrios de incerteza. Pre-
tende-se buscar indicativos da influéncia da heuristica da representatividade
em casos em que o direito ndo oferece uma resposta clara e satisfatéria.

Dados Pessoais
1. Qual é o seu género?

o Feminino
o Masculino

o Outros

2. Em que cidade vocé mora no momento?

3. Quantos anos vocé tem?

4. Qual o nivel de escolaridade mais alto que vocé completou?

Ensino fundamental

Ensino médio incompleto
Ensino médio completo
Ensino superior incompleto
Ensino técnico

Ensino superior completo
Pdés-graduacao

O O 0O 00 O O O

Nenhuma das op¢des acima
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5. Vocé se identifica em qual dos seguintes grupos?

Juiz ou Desembargador

Estudante de direito cursando o 12 periodo
Estudante de direito cursando o 22 periodo
Estudante de direito cursando o 32 periodo
Estudante de direito cursando o 42 periodo
Estudante de direito cursando o 52 periodo
Estudante de direito cursando o 62 periodo
Estudante de direito cursando o 72 periodo
Estudante de direito cursando o 82 periodo
Estudante de direito cursando o 92 periodo
Estudante de direito cursando o 102 periodo
Nenhuma das opc¢des acima

O O OO0 OO OO0 O O o

Casos ficticios
Agora, com base nos dados fornecidos no enunciado, responda as perguntas
abaixo:

Caso 1 — Parte 1

Um taxi envolveu-se numa colisdo e fugiu do local do acidente a noite.
Duas companhias de taxi, a Verde e a Azul, operam na cidade. Vocé recebe os
seguintes dados:

(1) 85% dos taxis na cidade sdao Verdes e 15% sao Azuis; e

(2) uma testemunha identificou o taxi como Azul. O tribunal testou a con-
fiabilidade da testemunha sob as circunstancias existentes na noite do acidente
e concluiu que a testemunha identificou corretamente cada uma das duas co-
res em 80% do tempo e falhou em 20% do tempo.

Qual é a probabilidade de que o taxi envolvido no acidente tenha sido o
Azul e ndo o Verde? (Responda utilizando valores percentuais)

Caso 1 — Parte 2

Agora, considerando os mesmos fatos da pergunta anterior, porém os se-
guintes dados:

(1 as duas empresas operam o mesmo numero de taxis, mas taxis Verdes
estdo envolvidos em 85% dos acidentes; e

(2) a informacao sobre a testemunha é a mesma que a anterior.

Qual é a probabilidade de que o taxi envolvido no acidente tenha sido o
Azul e ndo o Verde? (Responda utilizando valores percentuais)
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Caso 2

Uma pessoa estava passando perto de um armazém quando foi atingida
por um barril que Ihe causou graves danos. O barril, no momento em que atin-
giu a pessoa, estava na fase final do processo de armazenamento, sendo icado
do chédo e depositado dentro do armazém. Os trabalhadores do armazém nao
tém certeza de como o barril se soltou e caiu, mas eles concordam que ou o
barril foi amarrado de forma negligente ou a corda cedeu. Funcionarios do
governo conduziram uma investigacdo e determinaram que, nesse armazém,
especificamente:

(1 quando os barris sdo amarrados de forma negligente, ha uma chance
de 90% de a corda romper e causar a queda do barril;

(2) quando os barris sdo armazenados de forma segura, eles se soltam e
caem apenas 1% das vezes;

(3) os trabalhadores amarram os barris de forma negligente apenas 1 vez
em 1.000 vezes.

Levando em consideracao esses fatos, qual é a probabilidade de que o
barril que atingiu essa pessoa tenha se soltado devido a negligéncia de um dos
trabalhadores do armazém?

o 0—25%
o 26 —50%
o 51—75%

o 76 —100%
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APENDICE B — TABELA COM AS RESPOSTAS DOS JUIZES

Género Caso1— Parte 1 Caso — Parte 2 Caso 2
Respostas obtidas na plataforma do Google Forms
Juiz 1 Masculino 80% 80% 0 —25%
Juiz 2 Feminino 15% 20% 0 —25%
Juiz 3 Masculino 15% 70% 0 — 25%
Respostas obtidas no Férum Central do TJRJ
Juiz 4 Feminino 12% 6% 0 —25%
Juiz 5 Feminino 80% 80% 0 —25%
Juiz 6 Feminino 50% 50% 76 — 100%
Respostas obtidas no Congresso
Juiz 7 Masculino 85% 50% 0 —25%
Juiz 8 Masculino 15% 25% 0 —25%
Juiz 9 Feminino 80% 80% 0 —25%
Juiz 10 Masculino 60% 60% 0 —25%
Juiz 1 Masculino 0 100% 0 — 25%
Juiz 12 Masculino 3% 30% 0 —25%
Respostas obtidas no curso para juizes do TRF-2

Juiz 13 Masculino - - 0 —25%
Juiz 14 Feminino — - 0 —25%
Juiz 15 Masculino - - 76 —100%
Juiz 16 Feminino — - 26 — 50%
Juiz 17 Masculino - - 76 —100%
Juiz 18 Masculino — - 0 —25%
Juiz 19 Masculino — - 0 —25%
Juiz 20 Feminino - - 0 —25%
Juiz 21 Masculino - - 51— 75%
Juiz 22 | Masculino — - 51— 75%
Juiz 23 Feminino - - 76 —100%
Juiz 24 | Masculino = - 0 — 25%
Juiz 25 Feminino - - 76 —100%
Juiz 26 | Masculino = = 0 — 25%
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APENDICE C — TABELA COM AS RESPOSTAS DOS ALUNOS

Alunos Periodo Género Caso 1— Parte 1 Caso 1 — Parte 2 Caso 2
Aluno 1 12 periodo Masculino 80% 15% 0 —25%
Aluno 2 12 periodo | Masculino 12% 12% 26 — 50%
Aluno 3 1¢ periodo Feminino 20% 30% 0 — 25%
Aluno 4 12 periodo Feminino 12% 0 0 — 25%
Aluno 5 12 periodo Feminino 12,50% 15% 0 —25%
Aluno 6 12 periodo Feminino 95% 12% 76 — 100%
Aluno 7 12 periodo Masculino 12% 10,20% 0 — 25%
Aluno 8 12 periodo | Masculino 12% 6% 0 — 25%
Aluno 9 1° periodo Feminino 12% 6% 0 —25%
Aluno 10 12 periodo Feminino 50% 50% 51— 75%
Aluno 1 12 periodo Feminino 12% 40% 0 —25%
Aluno 12 12 periodo Feminino 15% 15% 0 — 25%
Aluno 13 12 periodo | Masculino 50% 50% 0 —25%
Aluno 14 12 periodo Feminino 15% 15% 26 — 50%
Aluno 15 32 periodo | Masculino 71% 29% 0 —25%
Aluno 16 32 periodo | Feminino 12% 1,26% 0 — 25%
Aluno 17 32 periodo Feminino 80% 0] 0 — 25%
Aluno 18 32 periodo | Masculino 12% 64% 0 — 25%
Aluno 19 32 periodo Feminino 80% 80% 0 —25%
Aluno 20 52 periodo | Masculino 80% 80% 0 — 25%
Aluno 21 52 periodo Feminino 5% 20% 0 —25%
Aluno 22 52 periodo | Masculino 88% 32% 0 — 25%
Aluno 23 72 periodo | Masculino 80% 80% 0 — 25%
Aluno 24 7¢° periodo | Feminino 80% 68% 0 — 25%
Aluno 25 82 periodo Feminino 15% 15% 76 — 100%
Aluno 26 82 periodo | Masculino 68% 10,20% 0 — 25%
Aluno 27 82 periodo | Masculino 75% 65% 51— 75%
Aluno 28 92 periodo | Masculino 80% 50% 0 — 25%
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Alunos Periodo Género Caso 1— Parte 1 Caso 1 — Parte 2 Caso 2
Aluno 29 92 periodo Feminino 60% 20% 0 —25%
Aluno 30 92 periodo Feminino 60% 60% 51— 75%
Aluno 31 99 periodo | Masculino 20% 50% 0 —25%
Aluno 32 92 periodo Feminino 80% 75% 0 — 25%
Aluno 33 92 periodo | Feminino 15% 50% 0 —25%
Aluno 34 92 periodo | Feminino 12% 12% 0 — 25%
Aluno 35 92 periodo | Masculino 5,88% 5,88% 0 —25%
Aluno 36 92 periodo | Feminino 80% 80% 0 — 25%
Aluno 37 | 102 periodo | Feminino 80% 80% 0 —25%




PRESIDENTES FRACOS: LEGADOS DE PERDA DE PODER PARA
O CARGO DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA

Uiz CARLOS PENNER RODRIGUES DA COSTA

Resumo

O art. 62 da Constituicdo da a Presidéncia da Republica o poder de editar me-
didas provisérias em caso de urgéncia e relevancia. Este é reconhecido como
o poder mais expressivo a disposicado de presidentes da Republica. Ocorre que
tal afirmacdo desconsidera que poderes sdo disputados no decorrer do jogo
da Separacdo de Poderes — no que chamamos conflitos sobre regras (oposto
aos conflitos dentro das regras) e que podem gerar mudancas enddégenas na
alocacédo de autoridades entre os atores politicos. Considerando esta perspec-
tiva fluida da Separacao de Poderes, este trabalho pretende demonstrar que
presidentes fracos em determinado contexto podem gerar legados de perda
de poderes para o cargo da Presidéncia da Republica — afetando os futuros
presidentes que ocuparao aquele cargo.

Palavras-chave
Separacado de Poderes. Poderes Presidenciais. Impeachment. Congresso. Dilma.

Abstract

Article 62 of the Constitution gives the Presidency of the Republic the power to
use its decree power in case of urgency and relevance. This is recognized by the li-
terature as the most expressive power available to presidents of the Republic. Ho-
wever, that assessment ignores that powers are disputed during the game of the
Separation of Powers — in what we call conflicts about rules (as opposed to con-
flicts within the rules) and that can generate endogenous changes in the allocation
of authorities between the political actors. Considering this fluid perspective of the
Separation of Powers, this paper intends to demonstrate that weak presidents in a
certain context can generate legacies of loss of powers for the office of the Presi-
dency of the Republic — affecting the future presidents who will occupy the office.

Keywords
Separation of Powers. Presidential Powers. Impeachment. Congress. Dilma.
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1 Introduc¢ao

O impeachment da presidente Dilma Rousseff gerou um aumento de interes-
se académico sobre as relacdes entre o Executivo e o Legislativo. O ex-pre-
sidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, teve um papel essencial
no despertar desse interesse, dado que foi um dos principais articuladores do
impeachment'. Eduardo Cunha analisava até onde poderia aumentar seus pro-
prios poderes de influenciar no processo, tendo por vezes conseguido ampla
margem de liberdade — podendo, por exemplo, escolher partes da denuncia
gue iriam prosseguir e partes que seriam arquivadas? —, mas também encon-
trou seus limites em decisdes do Supremo Tribunal Federal, como a proibicdo
da chapa avulsa® e definicdo de votacdo do impeachment alternadamente de
Norte a Sul“.

Estas foram disputas sobre poderes ndo definidos em todas as suas minu-
cias pela Constituicdao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), leis ou proce-
dimentos internos das Casas do Congresso. Nestes casos, ha amplo espaco de
manobra que pode ser aproveitado por atores que enxerguem nestas lacunas a
possibilidade de aumentar seus préprios poderes (self-aggrandizement), crian-
do para si poderes informais que podem vir a ser reconhecidos e respeitados
por todos os atores.

Este trabalho parte desta constatacdo para demonstrar que um presidente
fraco ocupando o cargo da Presidéncia da Republica pode gerar derrotas politicas
que resultem em modificacdes sobre a alocacdo de poderes e que geram conse-
guéncias para além de seu mandato — transformando-se em “legados” para o pro-
prio cargo da Presidéncia da Republica. O argumento é dividido em trés etapas.

Primeiro, os conflitos entre Poderes muitas vezes sdo moldados n&o ape-
nas em termos da aprovacdo de uma determinada policy, mas também sobre
gquem é competente® para aprovar tal medida — assim como ocorreu com o

1 LIMONGI, Fernando. O passaporte de Cunha e o Impeachment: a crénica de uma tragédia
anunciada, Novos Estudos, n. 103, p. 99, 2015; LIMONGI, Fernando. Impedindo Dilma, Novos
Estudos, p. 5, 2017; LIMONGI, Fernando; FIGUEIREDO, Argelina Cheibub. A crise atual e o
debate institucional. Novos Estudos, n. 109, p. 78-97, 2017.

2 PEREIRA, Thomaz. Quais os poderes de Eduardo Cunha no impeachment? JOTA Info, 5
abr. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/quais-os-poderes-de-eduardo-
-cunha-no-impeachment-05042016. Acesso em: 20 nov. 2018.

3 G1. Para Cunha, decisdo do STF de proibir chapa avulsa “afasta a disputa”. 17 dez. 2015.
Disponivel em: http://gl.globo.com/politica/processo-de-impeachment-de-dilma/noti-
cia/2015/12/cunha-diz-que-respeita-decisao-do-stf-sobre-impeachment-e-vai-cumprir.
html. Acesso em: 20 nov. 2018.

4 MACEDO, Fausto. Supremo nega liminar e define votacado do impeachment do Norte para o
Sul, alternadamente. Estad&o, 14 abr. 2016. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/
blogs/fausto-macedo/supremo-nega-liminar-e-define-votacao-do-impeachment-do-nor-
te-para-o-sul-alternadamente/. Acesso em: 20 nov. 2018.

5 Ao longo deste trabalho, utilizaremos como sinénimos os termos “poderes”, “autoridades”,
“competéncias” e “prerrogativas”.
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caso de Cunha, criando para si novos poderes informais para conduzir o pro-
cesso de impeachment. O pressuposto para tanto é que os poderes formais
estabelecidos na CRFB, leis ou regimentos internos ndo sdo suficientes para
ditar guem tem a competéncia para tomar determinada medida em todas as
situacdes concretas.

Segundo, é possivel que essa eventual derrota de um presidente fraco, mol-
dada em torno de conflitos sobre a alocacdo de competéncias, possa gerar pre-
cedentes. Estes precedentes poderao ser utilizados no futuro por atores politi-
cos para impedir que o presidente faca alegacdes afirmando ter autoridade para
exercer aquele poder especifico. Com isso, estd consumada a perda de poderes
para o cargo da Presidéncia da Republica — que passam a ser poderes informais
de outro ator —, sem que haja alteracdes no texto da CRFB, de leis ou do regi-
mento interno das Casas do Congresso.

Terceiro, presidentes fracos podem gerar oportunidades para que ocor-
ram os conflitos sobre a alocacdo de competéncias entre os Poderes — dado
que outros atores poderao se aproveitar da fraqueza presidencial para afetar
decisdes de longo prazo. E este novo precedente podera ser utilizado no fu-
turo para demonstrar que a perda de poder eventual de um presidente fraco
gerard efeitos para os proximos presidentes, causando perdas para o cargo da
Presidéncia da Republica.

Dessa forma, unindo as trés etapas, pretendemos demonstrar que (i) de-
terminados conflitos entre a Presidéncia da Republica e o Congresso — por
mais que o plano de fundo seja a disputa sobre a implementacao de policies —
serdo moldados em termos de quem é competente para tomar aquela atitude.
Com isso, o vencedor neste conflito especifico podera (ii) gerar legados de mo-
dificacdo do desenho institucional: a autoridade alocada para um ator politico
em determinado momento podera ser utilizada futuramente como precedente
que justifique agquela alocacdo de autoridade, tornando-a definitiva. E, por fim,
(iii) a existéncia de um presidente fraco é um facilitador ou catalizador destes
conflitos que geram precedentes.

Para limitacdo do escopo do trabalho, analisamos o poder legislativo mais
expressivo da Presidéncia da Republica, a edicdo de medidas provisdrias®. Mais

6  Como as medidas provisérias modificam o status quo imediatamente, a literatura entende
gue os custos para o Congresso as derrubarem sdo maiores do que agueles associados a
rejeicdo de projetos de lei, por exemplo. Analisar o poder de editar medidas provisérias é
importante por duas razdes: (i) é um poder frequentemente utilizado por presidentes da
Republica e (ii) sendo o poder legislativo mais expressivo disponivel para presidentes, é
de se supor que presidentes zelem pela defesa de suas prerrogativas de editar medidas
provisdrias. Apesar de o objetivo deste trabalho ser exploratério — isto €, ndo buscamos
nenhuma relacdo de causalidade necessaria entre forca presidencial e legados de perda de
poderes, apenas demonstramos que esta é uma possibilidade a ser investigada no futuro
— é possivel pensar que ha boas razdes para futuros estudos testarem se é possivel que
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especificamente, utilizaremos como estudo de caso as tentativas de devolu-
cdo de medidas provisoérias pela presidéncia do Senado. Diferentemente da
aprovacao e da rejeicdo de medidas provisorias pelas Casas do Congresso’, a
devolucdo é um poder que ndo esta previsto na CRFB, em legislacdo ordinaria
ou regimento interno do Senado, Camara ou do Congresso. A devolucao de
medida provisdéria (MP), quando bem-sucedida, significa que o presidente do
Senado poderd unilateralmente sustar os efeitos da MP, de modo que ela ndo
terd mais a capacidade de alterar o status quo imediatamente®. Nos casos que
analisaremos sobre tentativas de devolugdo de medidas provisdrias, por mais
gue haja discussdes sobre policy envolvidas no jogo politico, os argumentos
sdo moldados em termos de autoridade para realizar aquela medida.

Em um primeiro momento, houve a tentativa fracassada de devolucdo de
MP editada pelo presidente Lula. J& no segundo mandato da presidente Dilma
Rousseff, contudo, a devolu¢cdo de MP ocorreu de forma bem-sucedida, pouco
antes do inicio do processo formal de impeachment. Tratava-se de momento
em gque a presidente se encontrava com popularidade baixa, e reduzido apoio
no Congresso — portanto, fraca politicamente —, o que permitiu ao presidente
do Senado devolver uma MP?. No caso, Dilma nao reagiu; aceitando a derrota
politica, utilizou o segundo poder legislativo mais relevante a disposicdo de um
presidente da Republica, a apresentacdo de projeto de lei em regime de urgén-
cia. Ao aceitar esta perda de poderes, Dilma permitiu o se/f-aggrandizement do
presidente do Senado, que pode ter criado um precedente.

A criacdo de precedentes é relevante. A devolucdo de MP de Dilma ja foi
utilizada como ameaca recentemente no governo Temer e poderd ser utili-

presidentes fracos possam perder outros poderes no decorrer do jogo politico, para além
dos casos de devolu¢cdo de medidas provisdrias que trataremos neste trabalho.

7 Art. 62, § 82, da Constituicdo: “As medidas provisdrias terdo sua votagao iniciada na Camara
dos Deputados. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001)”.

8 Evidentemente, a devolug¢do ndo ocorrerad de forma instantanea, de modo que pode ser que
a medida proviséria produza efeitos por algumas horas ou até dias. No entanto, para efeitos
do argumento, é relevante que a medida provisdria retira todos os custos de transa¢cdo do
legislativo em agregar votos para rejeitar uma medida provisdria. A devolucdo significa a
possibilidade de o presidente do Senado, de forma unilateral, retirar a eficacia da medida
provisdria no minuto seguinte a sua edicdo pelo presidente da Republica. E uma possibili-
dade que ndo necessariamente sera utilizada em todos os casos.

9 Outras sdo as diferencas entre os casos que iremos analisar ao longo do presente trabalho
e que podem ter sido decisivas para a devolucdo bem-sucedida no caso de Dilma e malsu-
cedida no caso de Lula. Em ambos os casos, os presidentes do Senado esperaram a edi¢cédo
de uma medida impopular pelo presidente da Republica para que tivesse o estopim que
deflagrasse a disputa sobre suas competéncias institucionais. No caso de Lula, alegaremos
que se tratava de um presidente forte tanto de maneira absoluta (caracterizado por popu-
laridade elevada e a habilidade de aprovar suas medidas no Congresso) quanto relativa-
mente ao presidente do Senado (dado que o presidente Garibaldi Alves ndo era um ator
politico tao forte). J& no caso de Dilma, demonstraremos que ela estava fragilizada tanto
de modo absoluto (i.e., com baixissimas popularidade e taxa de sucesso legislativo) quanto
relativamente ao presidente do Senado, Renan Calheiros.
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zada futuramente para tornar permanente seu legado de perda de poderes
(i.e., a possibilidade de devolucdo de medidas provisdrias se tornar um poder
informal institucionalizado e reconhecido pelos atores politicos). Reforcando o
poder do precedente, quando o governo se encontra em situacdo na qual ja ha
precedentes, a drea técnica normalmente alerta fortemente para os seus peri-
gos. Se houver precedente em sentido favoravel, reduzem-se os custos para o
governo decidir; se houve precedente que retire autoridade do presidente, isto
com certeza sera levado em consideracdo no jogo politico™.

Na sec¢do 2, faremos a revisdo de literatura, apresentaremos nossa hipotese
sobre os poderes presidenciais e também a metodologia que utilizaremos. Anali-
saremos a literatura com enfoque no presidencialismo de coalizdo, que trata so-
bre os conflitos entre os atores politicos que ocorrem dentro das regras do jogo,
estabelecidas formalmente na CRFB ou em leis (secdo 2.1). Apresentaremos, em
seguida, literatura de ciéncia politica e de direito constitucional norte-america-
no que enfoca nos momentos de quebra das regras estabelecidas, ou seja, que
analisa os conflitos entre atores politicos sobre as regras do jogo, que geram
mudancas enddgenas nas regras (ou poderes informais) a cada nova alocacao
de autoridade a atores politicos vencedores nestes conflitos (se¢cdo 2.2).

Esta revisdo de literatura sobre mudancas enddgenas nos ajuda a enca-
minhar o primeiro passo do nosso argumento central, de que existem confli-
tos sobre as regras. Isso serd aprofundado na secdo 3, que apresenta como
as derrotas pontuais em disputas sobre as regras podem vincular presidentes
futuros e, com isso, alterar informalmente as regras de separacao de poderes
estabelecidas constitucionalmente — isto é, sem a necessidade de realizar al-
teracdes formais na CRFB ou leis. Na secdo 4 apresentaremos a metodologia
deste trabalho, que se pretende exploratdrio.

Ja na secdo 5, apresentaremos detalhadamente os dois estudos de caso. O
primeiro foi a tentativa frustrada de devolucdo da MP n2 446/2008 durante o
governo Lula (secdo 5.1). O segundo foi a efetiva devolucdo da MP n2 669/2015
durante o governo Dilma (secdo 5.2). A apresentacdo dos estudos de caso é
importante ndo apenas para exemplificar a possibilidade de mudancas endd-
genas e de criagcdo de precedentes no Legislativo, mas também para trazer ao

10 Informac¢des concedidas em entrevista realizada no dia 21 de novembro de 2018, com Beto
Vasconcelos, que ocupou os cargos de Secretdrio Nacional de Justica no Ministério da
Justica (2015-2016), Coordenador da Estratégia Nacional de Combate a Corrupc¢do e Lava-
gem de Dinheiro no Ministério da Justica (2015-2016), Chefe de Gabinete do Comité Nacio-
nal para os Refugiados no Ministério da Justica (2015), Chefe de Gabinete da Presidéncia
da Republica (2014-2015), Secretario Executivo na Casa Civil da Presidéncia da Republica
(2011-2013), Subchefe para Assuntos Juridicos na Casa Civil da Presidéncia da Republica
(2007-2010), Subchefe Adjunto para Assuntos Juridicos na Casa Civil da Presidéncia da
Republica (2005-2006), Assessor do Ministro de Estado no Ministério da Justica (2004-
2005) e Secretdria Substituto no Ministério de Ciéncia e Tecnologia (2003-2004).
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debate nossa varidvel de forca presidencial como um possivel fator que explica
o surgimento de possibilidades de conflitos sobre as regras.

Por fim, na se¢do 6, faremos uma analise da teoria sobre legados presiden-
ciais considerando as diferencas e semelhancas entre os casos apresentados na
secdo 5. Investigaremos, também, algumas das condicdes que parecem justificar,
juntamente com a forca presidencial, a devolu¢do de medidas provisdrias no go-
verno Dilma e n&o no governo Lula (sec&o 6.3). Em seguida, desenvolveremos um
teste para que a hipdtese seja confirmada ou refutada em casos futuros que ainda
ndo foram solucionados (se¢do 6.4). Concluiremos na se¢do 7 fazendo breve sin-
tese sobre os principais argumentos desenvolvidos no decorrer deste trabalho.

2 Poderes presidenciais

O primeiro passo do argumento central deste trabalho é demonstrar a existén-
cia de conflitos sobre as regras. Para tanto, é relevante entender os conflitos
sobre as regras em contraposi¢cdo aos conflitos dentro das regras. Na seg¢do
2.1, analisamos alguns estudos sobre o presidencialismo de coalizdo que bus-
cam entender os conflitos sobre implementacdo de policies e que, portanto,
utilizam como premissa a alocacdo de competéncias aos Poderes estabelecida
constitucional ou legalmente (conflitos dentro das regras). No entanto, a secao
2.2 demonstra que ha ampla literatura questionando estas premissas, focando
a andlise na ocorréncia de conflitos entre atores politicos que tém como resul-
tado a alocacdo de competéncias entre os Poderes (conflitos sobre as regras).

2.1 Poderes formais da presidéncia da republica e conflitos sobre a
definicdo de politicas publicas
Os estudos sobre presidencialismo de coaliz&o normalmente utilizam a premis-
sa de que o presidente da Republica tentard implementar as policies de sua
preferéncia e, para isso, ird basear suas acdes em prerrogativas que lhe foram
formalmente atribuidas, constitucional ou legalmente. Contudo, sera restringido
pelo contexto politico em que atua (i.e., popularidade, forca de sua coalizdo).
Isto é, tendo um cardapio de prerrogativas formais — e que sé poderdo ser mo-
dificadas por meio de alteracdes formais das regras do jogo, por meio de emen-
das constitucionais, projetos de lei —, a escolha sobre o modo de implementar
as policies dependera do contexto politico, o que podera gerar conflitos sobre
seu conteudo com o Congresso. Assim, podemos perceber que os conflitos en-
tre poderes analisados por estes estudos ocorrerao dentro das regras.

O Brasil € um dos paises em que os poderes formais do presidente da
Republica sdo mais amplos™. Estes poderes formais podem ser divididos em

11 CHAISTY, Paul; CHEESEMAN, Nic; POWER, Timothy. Rethinking the ‘presidentialism de-
bate’: conceptualizing coalitional politics in cross-regional perspective. Democratization,
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poderes legislativos e poderes ndo legislativos™?. Dentre os poderes legislativos,
a Presidéncia da Republica detém poderes de veto, poderes de editar decre-
tos ou medidas provisorias, requerer urgéncia na analise de projetos de lei e
iniciativa exclusiva presidencial em algumas areas (art. 84 da CRFB). A CRFB
confere ao presidente, portanto, “enormes vantagens estratégicas no seu re-
lacionamento com o Congresso, maxime no que toca a definicdo da agenda
legislativa do pais e ao seu ritmo de implementacdo”. Esta concentracdo de
poderes legislativos nas maos dos presidentes — em conjunto com a centrali-
zacgado decisdria na arena legislativa — explica a alta taxa de sucesso legislativo
dos presidentes brasileiros™.

Partindo dessas competéncias alocadas constitucional e legalmente a
Presidéncia da Republica, a literatura analisa as condicdes do dia a dia para
que presidentes as exercam efetivamente para a implementacao de policies, o
gue sera determinado por variaveis circunstanciais, como popularidade presi-
dencial, proximidade com as eleicdes ou a existéncia de pressdes para que o
Executivo atue rapidamente em determinada matéria'®. Normalmente, busca-se
analisar condigdes para a maior ou menor utilizacdo de medidas provisoérias, a
depender do maior ou menor apoio presidencial pelo Congresso’.

v. 21, n. 1, p. 72-94, 2014; AMORIM NETO, Octavio; TAFNER, Paulo. Governos de coalizdo e
mecanismos de alarme de incéndio no controle legislativo das medidas provisdrias. Dados,
v. 45, n.1, p. 5-38, 2002; CHEIBUB, José Antonio. Making presidential and semi-presidential
constitutions work. Tex. L. Rev., v. 87, p. 1375, 2008.

12 SHUGART, Matthew Soberg; CAREY, John M. Presidents and assemblies: Constitutional
design and electoral dynamics. Cambridge: Cambridge University Press, 1992.

13  AMORIM NETO; p. 6, 2002. Para criticas a utilizacdo de poderes formais como métrica de
forca presidencial, ver: FORTIN, Jessica. Measuring presidential powers: some pitfalls of
aggregate measurement. International Political Science Review, v. 34, n. 1, p. 91-112, 2012.

14 FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando. Constitutional change, legislative per-
formance and institutional consolidation. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, n. SPE],
p. 73-94, 2000; FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando. Presidential power,
legislative organization, and party behavior in Brazil. Comparative Politics, v. 32, n. 2, p. 151-
170, 2000.

15 PEREIRA, Carlos; POWER, Timothy J; RENNO, Lucio. Under what conditions do presidents
resort to decree power? Theory and evidence from the Brazilian case. The Journal of Poli-
tics, v. 67, n.1, p. 178-200, 2005; CHEIBUB, p. 1391, 2009; CHEIBUB, Jose Antonio; LIMONGI,
Fernando. From conflict to coordination: perspectives on the study of executive-legislative
relations. Revista Ibero-Americana de Estudos Legislativos, v. 1, n. 1, p. 38-53, 2011.

16  As conclusdes sdo em geral contraditérias, como se pode perceber nos seguintes estudos:
PEREIRA, 2005; CHEIBUB, 2009; PEREIRA, Carlos; POWER, Timothy J; RENNO, Lucio R.
Agenda power, executive decree authority, and the mixed results of reform in the Brazilian
congress. Legislative Studies Quarterly, v. 33, n. 1, p. 5-33, 2008; NEGRETTO, Gabriel L.
Government capacities and policy making by decree in Latin America: the cases of Brazil
and Argentina. Comparative Political Studies, v. 37, n. 5, p. 531-562, 2004; REICH, Gary.
Executive decree authority in Brazil: how reactive legislators influence policy. Legislative
studies quarterly, v. 27, n. 1, p. 5-31, 2002; AMORIM NETO, 2002; AMORIN NETO, Octavio;
COX, Gary W; MCCUBBINS, Mathew D. Agenda power in Brazil’'s CAmara dos Deputados,
1989-98. World Politics, v. 55, n. 4, p. 550-578, 2003.
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Dessa forma, percebe-se que a literatura sobre poderes presidenciais pare-
ce buscar explicacdes de atuacdes que ocorrem dentro dos poderes estabeleci-
dos constitucionalmente, ndo havendo disputas sobre os poderes. As escolhas
entre meios ordindrios ou extraordinarios de atuacdo sdo tomadas consideran-
do os poderes ja estabelecidos constitucional ou legalmente. E, mais do que
isso, as variacdes de poderes sdo rigidas e, portanto, sé podem ser modificadas
por emendas constitucionais, tal como ocorreu com a limitacdo de poderes da
Presidéncia da Republica por meio da Emenda Constitucional 32/2001.

A posicdo de Pereira, Power e Rennd (2008) ilustra a premissa utilizada
nestes estudos sobre presidencialismo de coalizdo. Os autores afirmam que ha
dois tipos de delegacdo de poderes. Primeiro, ha a delegacao de poderes a Pre-
sidéncia da Republica, como ocorre no caso das regras estabelecidas no art. 62
da CRFB/1988, que dao poderes legislativos ao Chefe do Executivo. Segundo,
ha a delegacado a presidentes individuais, definida como a extensdo na qual os
presidentes conseguem exercer, de fato, seus poderes — o que dependerad de
fatores econémicos e politicos. De acordo com os autores, “[t]he first pheno-
menon is a form of institutional design and is more rigid; the second is a form
of political process and is more fluid”".

2.2 Conflitos sobre as regras do jogo e alocacdo de autoridade
presidencial
As premissas adotadas nos estudos sobre presidencialismo de coalizdo sdo
guestionadas pela ciéncia politica e pelo direito constitucional norte-americano
ao enfocarem em conflitos sobre as regras do jogo. Reconhece-se que o aten-
dimento as normas que distribuem competéncias n&o é uma garantia ou pres-
suposto, o que gera uma “dynamic of potential change, emanating not just from
the politically contested nature of institutional rules, but also, importantly, from
a degree of openness in the interpretation and implementation of these rules®.
Assim, a questdo passa a ser entender como as regras sdo modificadas
endogenamente, por meio de interpretacdes dos atores politicos oportunistas
sobre suas préprias autoridades ou competéncias®. E possivel identificar dois
casos brasileiros em que atores oportunistas aproveitaram discussdes politicas

17 PEREIRA, 2008, p. 13; CAREY, John M; SHUGART, Matthew Soberg. Executive decree au-
thority. Cambridge: Cambridge University Press, 1998.

18 MAHONEY, James; THELEN, Kathleen. A theory of gradual institutional change. In: Explai-
ning institutional change: ambiguity, agency, and power. Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press, 2009. p. 10.

19 TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball. J. Marshall Law Review, v. 37, p. 523-553, 2004;
POSNER, Eric A; VERMEULE, Adrian. Constitutional showdowns. U. Pa. L. Rev., v. 156, p. 991,
2007; POZEN, David E. Self-help and the separation of powers. Yale Law Journal, v. 124, n.
1, p. 2-90, 2014; MCLEAN, lain, William H. Riker and the invention of heresthetic(s). British
Journal of Political Science, v. 32, n. 3, p. 535-558, 2002; MAHONEY, 2009.
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para molda-las em torno de conflitos sobre as regras, gerando possibilidades
de alteracado da reparticdo de competéncias entre os Poderes.

Em maio de 2015, o Congresso aprovou a Proposta de Emenda a Consti-
tuicdo (PEC) da Bengala [PEC n2 457/2005, que deu origem a Emenda Cons-
titucional (EC) n2 88/2015] com o objetivo de retirar a possibilidade de Dilma
indicar cinco presidentes até o que seria o final de seu mandato (dezembro de
2018). Até o final de 2018, cinco ministros completariam 70 anos e, de acordo
com as regras vigentes antes da PEC da Bengala, deveriam se aposentar, ge-
rando a vacancia de seus cargos?°. Com a aprovacao da PEC, por 333 votos a
144, a idade minima aumentou para 75 anos, de modo que nenhum ministro se
aposentaria até o final de 2018. Este foi um caso relevante porque se tratava de
disputa sobre um poder relevante para a perpetuacdo da influéncia de presi-
dentes? e, portanto, € uma disputa que envolve apostas altas?? e (ii) ao contra-
rio do que parece ocorrer com o caso de diminuir a quantidade de ministros em
uma Suprema Corte — o que ndo parece ser algo aceitavel do ponto de vista
politico atualmente (clara hipdtese de empacotamento de cortes)?® — a possi-
bilidade de aumentar a idade da aposentadoria de ministros ndo é claramente
negada por acordos implicitos entre os poderes?*. O governo reagiu apenas
dizendo que tal medida era casuistica e que visava unicamente a restringir

20 BRAGON, Ranier. Cdmara adia aposentadorias no Supremo e tira nomeag¢des de Dilma. Fo-
lha de S.Paulo, 5 maio 2015. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/05/
1625252-camara-aprova-projeto-que-pode-tirar-de-dilma-a-indicacao-dos-5-proximos-
-ministros-do-stf.shtml. Acesso em: 20 jul. 2018.

21 Sobre o tema, ha debates na literatura sobre a relagdo politico-partidarias entre ministros
nomeados para o STF e o presidente que os indicou. Esta é uma premissa adotada por
PRADO, Mariana; TURNER, Cldudia. A Democracia e seu impacto nas nomeacdes das agén-
cias reguladoras e ministros do STF. Revista de Direito Administrativo, v. 250, p. 27-74,
2010. Questionando as premissas adotadas pelas autoras, ver: ARGUELHES, Diego Wer-
neck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Indicagdes presidenciais para o Supremo Tribunal Fede-
ral e seus fins politicos: uma resposta a Mariana Prado e Cldudia TUrner. Revista de Direito
Administrativo, v. 255, p. 115-143, 2010.

22 CARDOSO, Daiene; CARVALHO, Daniel. Em mais uma derrota do governo, Cadmara aprova
PEC da Bengala em primeiro turno - Politica. O Estado de S. Paulo, 4 mar. 2015. Disponivel
em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,em-mais-uma-derrota-do-governo-ca-
mara-aprova-pec-da-bengala-em-primeiro-turno,1644581. Acesso em: 20 out. 2018.

23 Nesse sentido, Pozen (2014) discute que ha normas informais que servem para organizar a
relacdo e promover a cooperacdo entre os Poderes. Com isso, “When modern Presidents
believe the Supreme Court has misconstrued the Constitution, they nonetheless acquiesce
in its judgments; Presidents seek to control the courts, instead, through the appointment
process. This is part of the convention of judicial supremacy over constitutional interpre-
tation. When working majorities within Congress disapprove of the federal courts rulings,
they too exercise restraint, hardly ever using their powers over court size, structure, admi-
nistration, and procedure in a punitive fashion. ‘Court packing’ is especially out of bounds”.
(POZEN, op. cit., p. 34)

24 Havia também uma justificativa para aumentar a idade de aposentadoria, baseada no au-
mento da expectativa de vida. O lider da oposi¢do na Camara, Bruno Araujo (PSDB-PE),
afirmou que “Esta medida faz um bem para a Republica, pois € um primeiro passo para
adequar todo o funcionalismo ao avanc¢o da expectativa de vida (74,9 anos). Do ponto de
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poderes de a presidente indicar novos ministros para o STF, o que ndo impediu
de haver a clarificacdo da autoridade do Congresso para estabelecer a idade
de ministros no STF.

O segundo caso relevante ocorreu quando o ministro Marco Aurélio profe-
riu decisdo monocratica “para afastar ndo do exercicio do mandato de senador,
outorgado pelo povo alagoano, mas do cargo de presidente do Senado o sena-
dor Renan Calheiros”?®. Renan, discordando da decisdo monocratica proferida
pelo ministro Marco Aurélio, se recusou a assinar a intimag¢do. Logo em seguida,
a Mesa do Senado decidiu que ndo iria acatar a decisdo monocratica do minis-
tro Marco Aurélio, de modo que iria aguardar a posicado do plenario do STF para
afastar Renan da presidéncia do Senado?®.

Apods o desrespeito pelo Senado da decisao proferida monocraticamen-
te pelo STF, o ministro Marco Aurélio afirmou em sessdo plendria que “caso
provocacdo haja, esta estd na inconcebivel, intoleravel, grotesca, postura de
desrespeitar ao extremo ordem judicial, recusado até mesmo — ja ndo digo o
cumprimento — o simples ciente nos mandados de notificacdo expedidos”?.

No entanto, apesar das palavras de repudio a decisdo da Mesa do Senado,
o STF pareceu ceder. A decisdo do STF foi de que, até o término do julgamento
da acado sobre se os réus podem estar ou ndo na linha sucessdria da Presidéncia
da Republica, o STF nado afastara ninguém — o que pode fazer é impedir que
eventualmente assuma a Presidéncia da Republica?®. Celso de Mello inclusive
modificou seu voto em julgamento que tinha maioria de seis a zero para que

vista politico, o pais ganha ao anular essas indica¢cdes (as de Dilma) contaminada com viés
politico e ideoldgico”. (BRAGA, op. cit.)

25 OMS, Carolina; LIMA, Vandson. Ministro Marco Aurélio afasta Renan da presidéncia do
Senado. Valor Econémico, 5 dez. 2016. Disponivel em: https://www.valor.com.br/politi-
ca/4796553/ministro-marco-aurelio-afasta-renan-da-presidencia-do-senado. Acesso em:
20 nov. 2018.

26 CARVALHO, Daniel; ALVARES, Débora; CASADO, Leticia; VALENTE, Rubens. Senado de-
safia Supremo e mantém Renan na presidéncia da Casa. Folha de S.Paulo, 6 dez. 2016.
Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1838885-senado-desafia-su-
premo-e-mantem-renan-na-presidencia-da-casa.shtml. Acesso em: 20 nov. 2018.

27 No mesmo sentido, Celso de Mello falou que “desobedecer senteng¢as do poder judiciario
significa praticar gesto inequivoco de desprezo inaceitavel pela integridade e pela supre-
macia da lei fundamental de nosso pais”. Carmem Lucia, entdo presidente do STF, falou que
“ordem judicial ha de ser cumprida, e ha de ser cumprida para que a gente tenha a ordem
juridica prevalecendo e ndo voluntarismo de quem quer que seja; ordem judicial pode ser
discutida, é discutida; ha recursos — e, no Brasil, excesso de recursos — para que isso possa
acontecer; o que fica dificil é verificar que as vezes se viram as costas a um oficial de justica,
que é uma forma de dar as costas ao préprio Poder Judicidrio, em um exemplo que ndo é
edificante para uma sociedade que precisa cada vez mais se edificar no sentido do civismo
e da convivéncia pacifica”. (Conferir. RAMALHO, Renan; CALGARO, Fernanda. STF mantém
Renan no Senado, mas o proibe de assumir Presidéncia. G1, 7 dez. 2016. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/maioria-do-stf-vota-pela-permanencia-de-renan-ca-
lheiros-na-presidencia-do-senado.ghtml. Acesso em: 20 nov. 2018.)

28 Para uma analise critica do comportamento do STF no caso, ver ARGUELHES, Diego Wer-
neck. Renan, Marco Aurélio e o tortuoso Supremo. JOTA Info, 6 dez. 2016. Disponivel em:
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um réu ndo pudesse ficar em cargos na linha sucessoéria do presidente da Re-
publica. Tentou esclarecer seu voto para dar interpretacdo de que um réu nao
poderia assumir cargos de presidente da Republica, mas que isso ndo impedi-
ria de permanecer no cargo de presidente da Camara, do Senado ou do STF.
Teori Zavascki, que dera liminar para afastar Eduardo Cunha da presidéncia da
Camara, entendeu que nao seria necessario afastar Renan Calheiros da presi-
déncia do Senado.

Podemos entender que a ndo intimagcdo de Renan Calheiros ocorreu por-
gue a Mesa do Senado (i) discordava que ele deveria ser afastado e (ii) parece
ter entendido que o STF nao teria a competéncia para afasta-10?°. Portanto, é
possivel dizer que a Mesa do Senado agiu de maneira oportunista — quando
ndo havia regras claras — para se recusar a acatar decisdo proferida monocra-
ticamente por ministro do STF por considera-la errada, enfrentando a autori-
dade do STF. A alocacdo de competéncias do STF foi disputada neste caso em
um conflito sobre as regras.

Por fim, é interessante notar que estes conflitos entre Poderes sobre a alo-
cacao de competéncias ou autoridade para decidir determinadas questdes nao
se confundem com derrotas substantivas na arena politica — isto é, derrotas
sobre a implementacao de policies. Por exemplo, a PEC n2 358/2013, aprovada
em 2015 pelo Congresso Nacional, estabeleceu o orcamento impositivo no Bra-
sil, tornando obrigatoéria a execucdo de emendas parlamentares até o limite de
1,2% da receita corrente liquida realizada no ano anterior®°. Diniz (2016) aponta
que, inicialmente, o governo tentou barrar a medida, mas, ao perceber que
ndo seria possivel, buscou ao menos negociar a suaviza¢cdo de suas determi-
nacdes.® A interpretacdo dada pela literatura é de que o governo perdeu uma
batalha politica. No entanto, ainda que esta seja uma derrota do governo em

https://www.jota.info/stf/supra/renan-marco-aurelio-e-o-tortuoso-supremo-06122016.
Acesso em: 20 nov. 2018.

29 E importante ressaltar que este segundo ponto néo foi explicitado na decisdo, porém ¢é
possivel entendermos pelo contexto. Isso porque, se a Mesa do Senado considerasse que o
STF tinha a competéncia para decidir sobre o afastamento, iriam acatar a decisdo mesmo
se ndo concordassem com o mérito. O maximo que poderiam fazer seria utilizar as regras
definidas para poder recorrer da decisdo do STF, o que significaria respeitar as regras ao
mesmo tempo em que discordava do mérito da decisdo.

30 CAMARA DOS DEPUTADOS. Promulgada emenda constitucional do orcamento imposi-
tivo. 17 mar. 2015. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
POLITICA/483652-PROMULGADA-EMENDA-CONSTITUCIONAL-DO-ORCAMENTO-IMPO-
SITIVO.html. Acesso em: 21 nov. 2018; CAMARA DOS DEPUTADOS. Camara aprova PEC do
orcamento impositivo em 22 turno. 10 fev. 2015. Disponivel em: http://www2.camara.leg.
br/camaranoticias/noticias/POLITICA/481683-CAMARA-APROVA-PEC-DO-ORCAMEN-
TO-IMPOSITIVO-EM-2-TURNO.html. Acesso em: 12 ago. 2018.

31 DINIZ, Vitor. PEC do or¢camento impositivo: um sonho que virou realidade? Dissertagdo
(Mestrado em Ciéncia Politica), Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Univer-
sidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016.
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um tema importante — orcamento — ndo havia discussdes sobre alocacdo de
autoridade ou competéncia para a tomada de decisé&o.

3 A relevancia dos precedentes criados em disputas sobre as
regras para a ocorréncia de mudanc¢as enddgenas nas regras de
distribuicdo de prerrogativas

A falta de clareza de alocacdo das prerrogativas constitucionais e legais gera
oportunidades para interpretacdes ampliativas de atores politicos sobre suas
préprias competéncias. Moe e Howell (1999) argumentam que é justamente
nos paises onde ha menos poderes estabelecidos formalmente que ha maiores
poderes para presidentes conseguirem tomar atitudes unilaterais. Justamente
onde ha ambiguidades que surgem oportunidades para presidentes expandi-
rem suas competéncias®2. Mas qual o mecanismo pelo qual esses poderes sdo
criados? Olhar primeiro para o Judiciario ajudard a entender esses mecanismos,
de modo que passaremos a analisa-los em outros contextos em seguida.

3.1 Precedentes no Judicidrio

Estudos falam sobre as possibilidades de o Judiciario buscar aumentar sua in-
fluéncia, seja por meio do efetivo exercicio de sua autoridade para decidir, seja
por meio de afirmacao de autoridade (em casos nos quais ndo necessariamente
ird exercer a autoridade). Afirmar suas préprias competéncias — e aumenta-las
com isso — pode ser relevante para vincular decisdes futuras, por meio da cria-
cdo de precedentes.

Arguelhes e SUssekind (2018) afirmam que “when the preferences of a
particular generation become institutional design, future judges might not ne-
cessarily be equally able to change these designs back, or to change them to a
new arrangement”33, Parece que a literatura concorda que os precedentes em
gue ha auto-atribuicdes de prerrogativas vinculam decisdes politicas futuras de
outros atores. Aumentar seus poderes, ainda que nao os utilize, pode ser inte-
ressante em ao menos dois sentidos: (i) “courts that have already announced
certain powers might be in a better position when they finally use them” e (ii)
“[c]ourts that publicly signal expansive powers also enlarge the possibility of
what losers in the political arena can at least try to judicialize”34.

Tome-se o exemplo de Mandados de Seguranca (MS) na CRFB/1988, de-
finidos apenas como mecanismos de controle a posteriori, por individuos, com

32 MOE, Terry M; HOWELL, William G. Unilateral action and presidential power: a theory. Pre-
sidential Studies Quarterly, v. 29, n. 4, p. 850-873, 1999.

33  ARGUELHES, Diego Werneck; PROENCA SUSSEKIND, Evandro. Building Judicial Power in
Latin America: opposition Strategies and the Lessons of the Brazilian Case. Revista Urugua-
ya de Ciencia Politica, v. 27, n. 1, p. 188, 2018.

34 lbid., p.189.
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efeitos inter partes e cabivel apenas para os casos nos quais houver clara viola-
cdo a direitos individuais. Contudo, o STF passou a dar interpretacdo expansiva
para a apreciagcdo de MS, tornando-o uma ferramenta decisiva nas maos de
politicos individualmente, dado que eles poderiam alcancar objetivos que nao
conseguiriam de outra forma. Caso nao fosse possivel politicos impetrarem
individualmente MS contra atos durante o curso de deliberacdes legislativas
(controle preventivo), restaria apenas o controle repressivo por meio de Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas por partidos politicos. Permitir esse
modelo de impetracdo de MS com certeza garante ao STF a possibilidade de
intervir mais incisivamente no jogo politico. Para construir essa prerrogativa, o
STF se focou em casos nos quais os proprios autores ndo tinham muitas espe-
rancas de ganhar no mérito, em interacdo que permitiu cada vez que a corte
pudesse expandir seus proprios poderess®.

3.2 Precedentes no Legislativo
A utilizacdo de precedentes para influir na tomada de decisdes ndo € exclusiva
do Poder Judiciario; outros Poderes também utilizam precedentes para argu-
mentar em defesa de suas proprias prerrogativas®. Para entender isso, é inte-
ressante olhar para as diferencas de utilizacdo do precedente criado pelo im-
peachment de Collor por dois atores diferentes: o STF [principalmente o voto
condutor do ministro Luis Roberto Barroso na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n2 378] e a Mesa da Camara dos Deputados.
Eduardo Cunha implementou voto secreto para eleger os membros que
comporiam a comissdo do processo de impeachment, isso sem que houvesse
previsao explicita na CRFB, lei ou regimento interno.3” Tentou atribuir para si a
competéncia de determinar o procedimento do impeachment de Dilma. Contu-
do, o STF interveio, concedeu liminar e suspendeu o processo de impeachment
até que houvesse o julgamento pelo plenario. No julgamento plenario da ADPF
n? 378, o ministro Luis Roberto Barroso entendeu que ndo era possivel a apre-
sentacdo de chapa avulsa e proibiu voto secreto para a escolha da comissao
especial. Dentre os argumentos apresentados, Barroso disse que estava garan-
tindo o procedimento adotado no impeachment de Collor, o que preservaria o
principio da seguranga juridica.

35 ARGUELHES, 2018, p. 190.

36 A forma de argumentacdo do Judicidrio e do Legislativo cada vez se aproximam, dado
gue se trata de jogo continuado no qual o Legislativo tenta evitar que suas decisdes sejam
julgadas inconstitucionais por Supremas Cortes futuramente. Sobre o tema, ver: STONE
SWEET, Alec. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford Uni-
versity Press, 2000.

37 HARTMANN, Ivar. O processo de impeachment serd aberto ou secreto? JOTA Info, 9 dez.
2015. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/cunha-esbarrou-em-
-uma-especie-em-extincao-09122015. Acesso em: 23 nov. 2018.
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A Cémara dos Deputados discordou das interpretacdes adotadas por Bar-

roso e ajuizou embargos de declaracdo. Na interpretacdo da Camara, a decisdo
do STF desconsiderou fatos importantes sobre o caso Collor. Especificamente
sobre ter ocorrido votacdo em chapa uUnica no caso Collor, a Mesa da Cadmara
dos Deputados argumenta que:

De fato, no caso Collor houve chapa uUnica. Todavia, esse
fato ndo implica concluir de forma alguma que foi vedada a exis-
téncia de chapa avulsa. Naquela época, como sabido, havia um
consenso diferente do que existe hoje, mas isso nao significa di-
zer, muito menos concluir, que naguela época foi afastada a pos-
sibilidade de disputa. Ndo ha como se extrair conclusao juridica
alguma de um unico fato isolado.

N&o houve — isso sim — interessados em comporem chapa
avulsa, diferentemente do que ocorre hoje, cujo momento politi-
co é extremamente delicado, com varias correntes divergentes.

Assim, corrigida essa premissa, deve ser afastado do voto
o fundamento de que no caso Collor ndo houve chapa avulsa e
que, por essa razao, também ndo deveria haver nesse caso, por
seguranca juridica. Uma coisa ndo tem nada a ver com a outra.
Ndo houve chapa avulsa naquela época ndo por vedac¢cdo, mas
sim por falta de interessados, o que é bem diferente.

N&o é demais lembrar que, no Senado, no caso Collor, quan-
do da eleicdao do Presidente e Relator da Comissédo Especial do
impeachment, houve disputa, com a apresentacdo de candidatu-
ras avulsas. J& na Camara, por sua vez, conforme consta da ata
da reunido de instalacdo da Comissdo Especial naquela Casa, a
eleicdo ocorreu por chapa decorrente de acordo partidario — mas
ndo, insista-se, porque seria vedada a disputa e sim porque nova-
mente houve consenso.

E induvidoso que a existéncia de eventual consenso sobre
determinada questdo ndo implica em dizer que n&o pode nem po-
deria haver disputa entre candidatos diversos. O consenso apenas
evitou a disputa. Mas, caso ndo houvesse consenso, a disputa seria
absolutamente valida e legitima, ndo sé em observancia aos dita-
mes regimentais, mas principalmente por se tratar de tradicdo do
Poder Legislativo nesses casos de «eleicdo». (Grifos no original)3®

38 Embargos de Declara¢cdo na ADPF n2 378, p. 24.
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O argumento da Camara, portanto, foi de que o Congresso tinha a autori-
dade para decidir sobre determinadas questdes no caso concreto. Tratava-se
de uma opcdo do Congresso no caso Collor ter utilizado chapa unica: “nao
significa dizer [...] que naquela época foi afastada a possibilidade de disputa”.?®
N&o ha, na visdo da Camara, uma obrigatoriedade para que a decisdo sempre
tenha que ser decidida da mesma forma. Barroso, por outro lado, parece crer
que, uma vez decidida a questdo no caso Collor (ainda que tenha sido escolha
do Congresso), esta é a decisdo que devera ser seguida para sempre?°. Se foi
uma liberdade que o Congresso tinha para definir seu procedimento no caso
Collor, Barroso imagina que essas escolhas vinculam o Congresso agora. A Ca-
mara acha que, se o Congresso teve o poder de decidir no passado, esse poder
continua com o Congresso.

Esse caso demonstra que, uma vez gue uma decisdo é tomada, atores
institucionais reconstruirdo suas prdprias narrativas em torno do que ja foi
decidido. Se torna uma disputa sobre a melhor interpretacdo do precedente.
No caso do impeachment de Collor, o Congresso decidiu que adotariam voto
aberto. Isso significa que o voto deve ser aberto em todas as votacdes de im-
peachment ou que o Congresso pode escolher entre voto aberto ou secreto?
A Cédmara e o STF tém opinides diferentes de como interpretar a utilizacdo das
prerrogativas pelo Congresso no caso Collor, isto é, se ter decidido cria pre-
cedente vinculante sobre a matéria (posi¢do do STF para garantir seguranca
juridica) ou se ter decidido cria precedente sobre a autoridade (posicdo da
Camara: quem ja decidiu pode continuar decidindo).

Além disso, hd também hipdtese de atores olharem para precedentes e
buscarem razdes para ndo os aplicar. O ministro Ricardo Lewandowski, entdo
presidente do processo de impeachment de Dilma, decidiu separar a votacao de
Dilma em duas questdes independentes: (i) possibilidade de Dilma perder o car-
go e (ii) possibilidade de Dilma ficar inabilitada para exercer fungdes publicas.

De acordo com Arguelhes (2016), ao separar o julgamento em dois, o STF
se afastou tanto de decisdo proferida no caso Collor (em 1992) quanto da de-
cisdo proferida em dezembro de 2015 sobre o rito do impeachment de Dilma*"
Mas como afastar esses precedentes? Para justificar a votacdo dupla em 2016,

39 lbid.

40 Ainda que o procedimento de impeachment para o caso Collor tenha sido elaborado pelo
proprio STF e proposto no nome do ministro Sydney Sanches, fora no final votado e apro-
vado pelo Congresso. Conferir: RECONDO, Felipe. Um ministro, dois impeachments. JOTA
Info, 16 dez. 2015. Disponivel em: https://www.jota.info/justica/um-ministro-dois-impeach-
ments-16122015. Acesso em: 24 nov. 2018.

41 ARGUELHES, Diego Werneck. Lewandowski e a dupla votacdo no julgamento de Dilma.
JOTA Info, 1° set. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/nem-juiz-nem-se-
nador-lewandowski-e-dupla-votacao-no-julgamento-de-dilma-01092016. Acesso em: 23
nov. 2018.
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Lewandowski procurou falar que o precedente Collor sobre o tema n&o se apli-
cava porgque, como “houve empate entre os ministros e foi necessario convocar
ministros do STJ para desempatar, Lewandowski considerou n&o estar claro
se a questdo teria sido de fato resolvida pelo Supremo”#2. Em 2016, portanto,
Lewandowski estabeleceu que o caso Collor era um nao precedente (posicdo
esta que ndo foi utilizada em dezembro de 2015, quando o STF foi chamado
a analisar a mesma questdo). Com isso, podemos dizer que Lewandowski, na
presidéncia do processo de impeachment de Dilma, buscou demonstrar que
aguele precedente do caso Collor ndo teria cumprido os requisitos para se tor-
nar um precedente de verdade (dado que houve empate entre ministros do
STF, tendo sido chamados ministros do STJ)*%. Realizar esta distincdo entre um
precedente e ndo precedente era, na verdade, uma justificativa para Lewando-
wski afastar sua aplicagdo no caso de Dilma e, com isso, conseguir realizar a
votacdo dupla®4.

Dessa forma, seja qual for a decisdo a ser tomada, parece que atores olham
para decisdes passadas, que podem aumentar ou diminuir poderes para os
agentes futuros. Nao necessariamente irdo seguir os precedentes (como mos-
tra a dupla votacao no processo de impeachment). Nao necessariamente con-
cordardo sobre como o precedente vincula decisdes futuras (como mostra o
embate sobre chapa avulsa e voto secreto). O que parece ser a regra é que pre-
cedentes sdo considerados em decisdes futuras. Seja para uma decisdo sobre
mérito, seja sobre alocacdo de autoridade, precedentes diminuem os custos
para quem quer segui-los e aumenta o énus para quem quer desconsidera-los.

Mas ndo so para precedentes que atores politicos olham. Certamente a
existéncia de precedentes facilita (ou dificulta) a tomada de decisdes no futu-
ro, mas outros fatores também sao relevantes. O objetivo de parlamentares é,
muitas vezes, tentar limitar o poder de agenda do presidente da Republica. Al-
guns fatores podem alterar essas oportunidades: a forca do presidente naquele
momento especifico de seu mandato, a forca e desenvoltura do senador que
ocupa a presidéncia do Senado, a justificativa que foi usada*>. Como veremos

42  lbid.

43 RECONDO, Felipe. Collor x Dilma: ritos parecidos, condenacdes diferentes. JOTA Info, 31°
ago. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniac-e-analise/artigos/collor-x-dilma-
-ritos-semelhantes-condenacoes-diferentes-31082016. Acesso em: 23 out. 2018.

44 E interessante notar que, neste caso, Lewandowski n&o atuava meramente como ministro
do STF — que poderia optar legitimamente por modificar precedentes do préprio STF em
sessdo plendria —, mas sim presidente do processo de impeachment no Senado. Dessa for-
ma, ndo é possivel falar que houve uma superacdo de precedentes ou quaisquer técnicas
legitimas que o préprio Judicidrio pode tomar para rever suas decisdes. Conferir: ARGUE-
LHES, Diego Werneck. Lewandowski e a dupla votag¢ao no julgamento de Dilma. JOTA Info,
12 set. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/nem-juiz-nem-senador-lewan-
dowski-e-dupla-votacao-no-julgamento-de-dilma-01092016. Acesso em: 23 nov. 2018.

45 Entrevista concedida por Beto Vasconcelos.



PRESIDENTES FRACOS 181 W

na secado 5, tentativas de devolucdes ocorreram muitas vezes em relacdo a me-
didas impopulares adotadas pela Presidéncia da Republica. Tendo em vista que
presidentes editam muitas medidas provisorias, serd que ha calculos estratégi-
cos do Congresso que indiguem esperar uma medida impopular para utiliza-la
como justificativa para aumentar suas proprias prerrogativas? Veremos que
isso parece ter ocorrido com a devolu¢cdo da MP sobre desoneracdo da folha
de pagamentos em 2015.

Seja como for, uma tomada de decisdo no presente poderd gerar influén-
cias no futuro. Cada vez que uma medida que restrinja o poder de agenda é
aprovada pelo Congresso, ficard mais facil utilizar a justificativa baseada em
precedentes para impor novamente aguela restricdo. Se for bem-sucedida uma
série de vezes, hd grandes probabilidades de que aquele poder ficard cada vez
mais consolidado e que a sua utilizacdo dependa cada vez menos de conjuntu-
ras (i.e., a fraqueza presidencial momentanea).

4 Metodologia

Até o momento, apresentamos a existéncia de conflitos sobre as regras (secao
2.2) e que podem gerar precedentes (secdo 3) a serem utilizados para influen-
ciar na tomada de decisdes futuras (primeiro e o segundo passo do argumento
central deste trabalho). No entanto, falta entender como presidentes fracos
criam as oportunidades de gerar conflitos sobre as regras (terceiro passo do
argumento). Para isso, € necessario entender em que contextos estas disputas
sobre as regras parecem ocorrer e estabelecer a metodologia para avaliar a
forca presidencial que serd aplicada na secdo 5 para tentar demonstrar dife-
rencas que podem explicar por que a devolucdo de MP foi bem-sucedida em
um caso e ndo no outro.

Trés parecem ser os fatores relevantes: a presidente Dilma, diferentemente
de Lula, era fraca tanto de modo absoluto (isto &, tem baixa popularidade e bai-
xa taxa de sucesso legislativo) e de modo relativo (ou seja, € necessario que o
presidente do Senado seja forte o suficiente para tentar expandir seus proprios
poderes em detrimento dos poderes presidenciais); nos dois casos, contudo,
parece ter sido necessaria uma medida impopular que sirva como estopim para
justificar os objetivos de self-aggrandizement do presidente do Senado.

Isto pressupde a existéncia de métricas para avaliar a forca presidencial
absoluta — isto é, sem comparar a forca presidencial com a forca de outros Po-
deres (e.g., Congresso)“t. Para tanto, utilizaremos dados anuais sobre (i) popu-
laridade presidencial e (ii) taxa de sucesso do Executivo (isto é, considerando
0 universo de projetos de lei apresentados pelo presidente, taxa de sucesso se

46 Esta é, inclusive, a condicdo mais relevante para a nossa andlise. Ela parece ser decisiva
para que ocorra a perda de poderes para o cargo da Presidéncia da Republica.
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refere a porcentagem de projetos que foram aprovados no Congresso dentro
deste universo)¥.

A taxa anual de sucesso legislativo consiste em “analisar os projetos de lei
aprovados em relacdo aos ndo aprovados e também o modo, por guem e quais
tipos de projetos foram aprovados num determinado espaco de tempo”“8. Dar-
rieux (2018), utilizando dados cedidos pelo Banco de Dados Legislativos do
Centro Brasileiro de Analise e Planejamento (Cebrap), demonstra que a taxa de
sucesso legislativo de Dilma no ano de 2015 foi a mais baixa da série histdrica
desde FHC, em valores pouco maiores do que 40%. J& no periodo de 2008,
Lula tinha uma taxa de sucesso de aproximadamente 80%*°.

Passando a analise dos dados sobre popularidade presidencial, busca-
mos informacdes sobre séries histéricas desenvolvidas pelo Instituto Da-
tafolha®°. Em 19 de novembro de 2008 (tentativa de devolucdo da MP das
filantrépicas), o governo Lula estava em seu segundo maior momento de po-
pularidade, com 64% a 70% da populacdo considerando-o 6timo ou bom. Ja
a avaliacdo da popularidade do governo Dilma em 3 de marg¢o de 2015 (data
da devolucdo da MP sobre desoneracao da folha de pagamentos) era baixa,
com aprovacado entre 13% e 23%.

Pelos dados analisados tanto de sucesso legislativo quanto de populari-
dade, é seguro dizermos que, no momento das tentativas de devolug¢do das
MP que analisaremos na secado 5, Lula era considerado um presidente extre-
mamente forte ao passo que Dilma encontrava-se extremamente fragilizada
politicamente.

5 Caso da devolucdao de medidas provisérias

Presidentes da Republica tém amplos poderes legislativos, que garantem o
controle de agenda tanto para gerir quais serdo as propostas apresentadas
ao Congresso quanto o timing de sua apreciacado. O presidente tem poder ex-
clusivo de iniciar a legislacdo em determinadas dreas — de modo que, caso a
proposta que pretenda fazer tenha possibilidade de modificar o status quo
desfavoravelmente a seus interesses, podera se antecipar para nao realizar tal

47 Agradecemos a Carlos Pereira pelas sugestdes. Por sua sugestdo, ndo utilizamos o indice
de Custo de Governo (ICG), mas, caso tivéssemos utilizado, os resultados seriam os mes-
mos: Dilma seria considerada uma presidente fraca e Lula um presidente forte.

48 DARRIEUX, Rodolfo Scotelaro Porto. O contexto eleitoral e a producao legislativa. Como
a elei¢do impacta no processo legislativo? IESP nas Elei¢cdes, 18 jun. 2018. Disponivel em:
http://iespnaseleicoes.com.br/o-contexto-eleitoral-e-a-producao-legislativa-como-a-elei-
cao-impacta-no-processo-legislativo/. Acesso em: 27 nov. 2018.

49 DARRIEUX, op. cit.

50 Informacdes retiradas de “Avaliacdo do presidente Lula - 14 e 15/10/2010” realizada pelo
Instituto de Pesquisas Datafolha e “Avaliacdo da presidente Dilma Rousseff — PO813859 —
07 e 08/04/2016” realizada pelo Instituto de Pesquisas Datafolha.
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proposta — e também o poder unilateral de forcar a apreciacdo de matérias por
meio das solicitacdes de urgéncia®.

No entanto, o poder mais expressivo controlado por presidentes é a edicdo
de MP, nos casos de relevancia e urgéncia. Como seus efeitos passam a viger a
partir da data de sua publica¢do, o Congresso n&o podera optar por um status quo
anterior a promulgacdo da medida. Resta apenas a opc¢ao entre rejeitar a medida
provisoria — apos ela ja ter surtido efeitos — ou converté-la em lei. Em qualquer
das hipdteses, a literatura aponta que, por “surtir efeito no ato de sua promulga-
cdo, o recurso a edicdo de MP é uma arma poderosa nas maos do Executivo”?.

Prevista no art. 62 da CRFB?%3, a “medida provisodria produz, ao ser editada,
dois efeitos basicos: inova a ordem juridica imediatamente e provoca o Con-
gresso Nacional a deliberar sobre o assunto”®*. Apds sua publicacdo, o presi-
dente da Republica deverd encaminha-la imediatamente ao Congresso Nacio-
nal, por meio de mensagem presidencial.

Em seguida, a comissdo mista de deputados e senadores deverd examinar
e dar parecer sobre a medida provisoria (art. 62, § 92, CRFB)%. Segue, entao,
para o procedimento de analise da Camara dos Deputados (art. 62, § 82, CRFB),
devendo ser apreciada em 45 dias. Caso sua apreciacdo ndo ocorra neste pra-
Z0, ird sobrestar as deliberacdes sobre projetos de leis ordindrias que possam
ser objeto de MP (art. 64, § 29, CRFB®¢ e MS 27.931 do STF®).

O prazo para a apreciacdo da medida proviséria no Congresso é de ses-
senta dias (art. 62, § 32, CRFB), iniciado com a publicacdo do ato normativo.
Havera prorrogacdo automatica deste prazo se a votacdo ndo estiver encerra-
da nas duas Casas do Congresso, isto é, trata-se de prorrogacdo automatica.
Dessa forma, normalmente diz-se que o prazo de vigéncia da medida proviso-
ria é de 120 dias. Porém, “a medida provisoéria pode vir a durar bem mais do que

51 FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Bases institucionais do presidencialismo de
coalizdo. Lua Nova, v. 44, p. 86-93, 1998.

52 lbid, p. 89.

53 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medi-
das provisdrias, com forc¢a de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

54 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

55 & 92 Caberd a comissao mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisoérias
e sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenério
de cada uma das Casas do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n? 32,
de 2001)

56 § 22 Se, no caso do § 1%, a Camara dos Deputados e o Senado Federal ndo se manifestarem
sobre a proposi¢cdo, cada qual sucessivamente, em até quarenta e cinco dias, sobrestar-
-se-d0 todas as demais deliberacdes legislativas da respectiva Casa, com exce¢do das que
tenham prazo constitucional determinado, até que se ultime a votacdo. (Reda¢do dada pela
EC n? 32, de 2001)

57 MENDES, op. cit., p. 962, nota 143.
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isso. Isso porgue, se o Congresso Nacional estiver em recesso, a contagem do
prazo de eficacia da MP é suspensa”>® (art. 62, § 42, CRFB).

MP tém sido vistas como o instrumento legislativo mais relevante a dis-
posicdo do Chefe do Poder Executivo. Fundamentando esse ponto, a literatu-
ra nao apenas ressalta a possibilidade de alterar o status quo imediatamente,
como também o Legislativo ndo poder adentrar discussdes sobre a relevancia
e urgéncia®. Portanto, a hipdtese da literatura era de que, para evitar conflitos
sobre o tema, o Congresso abriria mao de suas proprias competéncias em fa-
vor do Executivo®®.

No entanto, conforme demonstraremos nas secdes seguintes, os poderes
do Chefe do Executivo foram limitados pelo Congresso. A hipdtese é de que
a auséncia de forca politica da presidente Dilma Rousseff — medida por baixa
popularidade e reduzido percentual de aprovacao de medidas no Congresso —
permitiu que o presidente do Senado realizasse a “devolu¢cdo” de MP, cessando
sua vigéncia imediatamente. A possibilidade de devolugdo de MP (que ndo esta
prevista em regimento, leis ou CRFB) desnatura a caracteristica essencial da
medida, sua capacidade de alterar o status quo imediatamente a partir de sua
expedicdo. Torna-se, portanto, um poder muito menos relevante a disposicao
do presidente da Republica.

A tentativa de devolucdo de Medidas Provisdrias ocorreu ao menos qua-
tro vezes desde a promulgacdo da CRFB/1988. Mas, em apenas dois casos,
é possivel verificarmos interacdes estratégicas e diretas entre presidentes da
Republica e presidentes do Senado: (i) a tentativa frustrada de devolucdo da
MP n2 446/2008 pelo senador Garibaldi ao presidente Lula e (ii) a efetiva devo-
lucdo da MP n¢ 669/2015 pelo senador Renan Calheiros a presidente Dilma.f' J&

58 lIbid., p. 964.

59 Para uma revisdo de literatura sobre o que compde os requisitos de relevancia e urgéncia,
ver: ABRAMOVAY, Pedro Vieira. Separa¢ao de poderes e medidas provisdrias. Rio de Ja-
neiro: Elsevier: Faculdade de Direito da FGV, 2012. p. 63-67.

60 Nesta época, ressaltava-se também o poder de reeditar MP, o que foi alterado pela EC n®
32/2001.

61 Em outros dois outros casos, ndo é possivel perceber esta relacdo de conflito direta entre
o presidente do Senado e o presidente da Republica.

O primeiro refere-se a tentativa de devolucdo da MP n2 33/1989 pelo entdo presidente
em exercicio do Senado, José Ignacio Ferreira, ao presidente José Sarney. Porém, neste
caso, o senador Nelson Carneiro reassumiu a presidéncia do Senado e, portanto, revo-
gou a decisdo tomada pelo presidente em exercicio. Como se trata de fatores imprevisi-
veis e externos a vontade do presidente do Senado, ndo é possivel analisarmos este caso
sob a hipdtese em estudo (MATAIS, Andreza. Senado devolve MP das filantrépicas. Fo-
lha de S.Paulo, 20 nov. 2008. Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/
ff2011200817.htm. Acesso em: 18 out. 2018.).

O segundo caso trata da ameaca de devolucdo da MP n? 842/2018 ao presidente Mi-
chel Temer. Neste caso, o presidente do Senado, Eunicio Oliveira, cogitou devolver a MP e
comunicou tal fato a imprensa. O senador, no entanto, optou por ndo a devolver. Justificou
que “ndo vou criar um problema institucional neste momento de tantas dificuldades. Eu vou
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a ameaca de devolucdo da MP n2 842/2018 ao presidente da Republica Michel
Temer sera analisada na secdo 6, demonstrando que ninguém questionou o
poder de o presidente do Senado devolver medidas provisérias — o que pode
demonstrar que Dilma gerou um legado de perda de poderes para o cargo da
Presidéncia da Republica.

Para entendermos a relacdo entre a perda de poderes referentes a MP,
analisaremos dois casos. Na secédo 5.1, utilizaremos o framework desenvolvido
na secdo 4 para caracterizar o primeiro e segundo mandatos do presidente
Lula como um “governo forte” para, em seguida, analisarmos a tentativa frus-
trada de devolucdo da MP n2 446/2008. J& na secdo 5.2 caracterizaremos o
periodo do governo Dilma como um “governo fraco” e, posteriormente, passa-
remos a discutir a devolucdo da MP n2 669/2015.

Os dois casos gue narraremos nesta secdo podem ser resumidos pelas
variaveis presentes no seguinte quadro:

Presidente | Popularidade | Taxa de Forc¢a Justificativa | Resultado
sucesso presidente utilizada aplicagao
do Senado poderes

presidente

MP n® Lula Alta Alta Alta Forte N&o devo-
446/2008 lucdo

MP n® Dilma Baixa Baixa Média Forte Devolucdo

669/2015

Em suma, analisando as diferengas entre os casos narrados, entendemos
que se diferenciam a forca presidencial (representada pela popularidade e taxa
de sucesso do Executivo) e a presenca de atores fortes no Senado que con-
seguiram enfrentar a Presidéncia da Republica. Também analisaremos o que
parece ser uma constante a utilizacdo de justificativas fortes para a tentativa
de devolucdo, isto é, a presenca de medidas impopulares.

receber a medida provisdria e cabera a comissdo analisar a constitucionalidade dela porque
ela trata de vetos, de matérias que foram vetadas. Matérias que foram vetadas, elas sé&o
irreversiveis”. Ao final, a MP foi aprovada. (CARAM, Bernardo. Eunicio cogita devolver MP
que barra refinanciamento de dividas rurais. Folha de S.Paulo, 26 jun. 2018. Disponivel em:
https://www]1.folha.uol.com.br/mercado/2018/06/eunicio-cogita-devolver-mp-que-bar-
ra-refinanciamento-de-dividas-rurais.shtml. Acesso em: 18 out. 2018; SENADO FEDERAL.
Eunicio anuncia que ndo vai devolver MP que altera renegociagdo de dividas rurais. 3 jul.
2018. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/07/03/eunicio-
-anuncia-que-nao-vai-devolver-mp-que-altera-renegociacao-de-dividas-rurais. Acesso em:
18 out. 2018; CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissdo aprova MP sobre a renegociacdo de
dividas rurais e amplia beneficiarios. 15 ago. 2018. Disponivel em: http://www2.camara.leg.
br/camaranoticias/noticias/AGROPECUARIA/561386-COMISSAO-APROVA-MP-SOBRE-
-A-RENEGOCIACAO-DE-DIVIDAS-RURAIS-E-AMPLIA-BENEFICIARIOS.html. Acesso em:
18 out. 2018.)
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5.1 A tentativa frustrada de devolucdo da MP n2 446/2008 (“MP das
Filantrépicas”)

Conforme demonstrado acima, no momento em que ocorreu a tentativa de de-
volucdo da MP n2 446/2008, o governo Lula estava em seu segundo maior mo-
mento de popularidade, com 70% da populacdo considerando-o 6timo ou bom.
Ja sua taxa de sucesso legislativo foi de aproximadamente 80% durante o ano de
2008 (uma das mais altas da histdria brasileira, com o valor mais alto alcangando
em torno de 90%). Assim, de acordo com nossas métricas, Lula era um presiden-
te extremamente forte durante a tentativa de devolu¢cdo da MP das filantrdpicas.

Apds a caracterizacdo de Lula como um “presidente forte”, podemos en-
tender os motivos pelos quais ndo foi possivel a devolucdo da MP n2 446, edi-
tada em 7 de novembro de 2008 pelo presidente Lula. Ela dispunha sobre a
certificacdo de entidades beneficentes de assistente social, regulando os pro-
cedimentos de isencdo de contribuicdes para a seguridade social.

Desde o momento de sua edicdo, a MP foi contestada por parlamentares
do governo e da oposicdo, sendo o principal ponto de discussdo o perdao dado
pelo governo a entidades que cujo registro estava suspenso por suspeita de
fraudes. Com a edi¢cdo da MP, “receberiam de volta o certificado de entidade
filantrépica e o direito aos beneficios tributarios contemplados na MP”2, A jus-
tificativa do governo para a edicdo da MP era de que ndo haveria tempo para
julgar os processos antes de os certificados vencerem, de modo que os servicos
prestados pelas entidades teriam de ser suspensos®. Isso desagradou até a base
do governo. O senador Flavio Arns (PT-PR) criticou a MP dizendo que: “Nem a
base do governo, eu e outros que atuam no setor ndo fomos consultados, fomos
pegos de surpresa. Isso € uma coisa incorrigivel. Ndo entendo por que ndo se faz
uma discussdo sobre um marco regulatdério para o terceiro setor”®4,

Antes mesmo de a MP chegar ao Senado, o presidente do Senado, Garibal-
di Alves (PMDB-RN), sugeriu “ao governo que pedisse a matéria de volta pelo
menos para a revisao”®. Também anunciou que procuraria criar obstaculos a
tramitacdo da MP. Ainda sem anunciar qual medida pretendia tomar, disse que

62 BRESCIANI, Eduardo. Garibaldi devolve MP das filantrépicas. G1, 19 nov. 2008. Disponivel
em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,MUL868456-5601,00-GARIBALDI+DEVOL-
VE+MP+DAS+FILANTROPICAS.html. Acesso em: 19 out. 2018.

63 CORREIO BRAZILIENSE. Presidente do Senado pede retirada da MP da Filantropia do
Congresso. 19 nov. 2008. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/app/noti-
cia/politica/2008/11/19/interna_politica,50169/amp.html. Acesso em: 21 out. 2018.

64 BRESCIANI, Eduardo. Garibaldi devolve MP das filantrépicas. G1, 19 nov. 2008. Disponivel
em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,MUL868456-5601,00-GARIBALDI+DEVOL-
VE+MP+DAS+FILANTROPICAS.html. Acesso em: 19 out. 2018.

65 BRESCIANI, Eduardo. Garibaldi pede que governo “revise” MP das filantrépicas. G1, 13 ago.
2008. Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,MUL861291-5601,00-GARI-
BALDI+PEDE+QUE+GOVERNO+REVISE+MP+DAS+FILANTROPICAS.html. Acesso em: 19
out. 2018.
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“vamos procurar fazer com gque esta MP ndo tramite tdo facilmente como as
outras vém tramitando. Quero colocar uma pedra no caminho da MP”.%6 Dias
depois, disse ao lider governista no Senado, Romero Jucad (PMDB-RR), que “se
eu fosse o senhor, recomendaria ao ministro que o préprio governo retirasse e
reeditasse essa MP, que ja estd sendo chamada de MP bichada”.®”

Mas serd que esta era uma ameaca crivel por parte do senador? Garibal-
di estava no cargo apenas provisoriamente, em mandato tampao, dado que
Renan Calheiros renunciara para escapar de processo de cassacdo.®® Um pre-
sidente do Senado eleito para mandato tampao e em meio a uma crise do Se-
nado teria condicdes de “colocar uma pedra no caminho da MP”?

Tendo em vista que Lula e Inacio Arruda (PC do B-CE) ndo responderam
as requisicdes de alteracdes da MP, o senador Garibaldi optou por devolver ao
presidente da Republica a MP n2 446°%°, Sua decisdo foi anunciada na sessdo do
dia 19 de novembro de 2008 e fundamentou-se nas competéncias previstas no
art. 48, incisos Il e Xl, do Regimento Interno do Senado Federal de protecdo de
competéncias do Senado.”® Em suas palavras:

O SR. PRESIDENTE (Garibaldi Alves Filho. PMDB — RN) —
Sr?s e Srs. Senadores, quero anunciar ao Plenario que decidi lan-
car mao das competéncias previstas no art. 48, incisos Il e Xl, do
Regimento Interno do Senado Federal, que atribui ao Presidente
do Senado Federal os deveres de velar pelo respeito as prerro-
gativas do Senado e as imunidades dos Senadores, bem como
impugnar as proposicdes que lhe parecam contrarias a Constitui-
¢éo, as leis ou a este Regimento, devolvendo a Medida Proviséria
n® 446 ao seu autor.

66 BRESCIANI, Eduardo. Garibaldi promete “pedra no caminho” de MP que d& anistia a filan-
trépicas. G1, 17 ago. 2008. Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0, MUL-
865356-5601,00-GARIBALDI+PROMETE+PEDRA+NO+CAMINHO+DE+MP+QUE+DA+A-
NISTIA+A+FILANTROPICAS.html. Acesso em: 19 out. 2018.

67 BRESCIANI, Eduardo. Garibaldi recomenda ao governo que retire MP das filantrépicas. G1,
19 ago. 2008. Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,MUL868400-5601,-
00-GARIBALDI+RECOMENDA+AO+GOVERNO+QUE+RETIRE+MP+DAS+FILANTROPI-
CAS.html. Acesso em: 19 out. 2018.

68 MATAIS, Andreza. Garibaldi vai comandar Senado apds crise. Folha de S.Paulo, 13 dez.
2017. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1312200714.htm. Acesso
em: 24 nov. 2018.

69 CONGRESSO EM FOCO. Garibaldi “devolve” a Lula MP que anistia filantréopicas. 19 nov.
2008. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/garibaldi-de-
volve-a-lula-mp-que-anistia-filantropicas/. Acesso em: 19 out. 2018.

70 Art. 48. Ao Presidente compete:

Il - velar pelo respeito as prerrogativas do Senado e as imunidades dos Senadores;

X| - impugnar as proposi¢cdes que lhe parecam contrarias a Constituicdo, as leis, ou a este Regi-
mento, ressalvado ao autor recurso para o Plendrio, que decidird apds audiéncia da Comis-
sdo de Constituicdo, Justica e Cidadania;
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[...] Dentre as prerrogativas do Senado e, por que ndo dizé-lo, do
Parlamento como um todo, certamente a mais relevante é a da pro-
ducéo legislativa, que Ihe é conferida pelo art. 48 da Carta Magna,
segundo o qual cabe ao Congresso Nacional, com a sancéo do Pre-
sidente da Republica, dispor sobre todas as matérias de competén-
cia da Unido. Ora, na linha do recente entendimento do Supremo
Tribunal Federal, e conforme ha muito ja era sentido e denunciado
pelos Srs. Senadores, o que vem ocorrendo com a utilizacdo das
medidas provisodrias, objetivamente, € uma inversdo desses papéis,
em que o Presidente da Republica lanca mao desse instrumento ex-
cepcional para dispor sobre as matérias de competéncia da Unido,
deixando ao Congresso funcdo semelhante a de “sancionar” os
diplomas legais adotados por Sua Exceléncia. Isso se da com evi-
dente deturpacéo de conceitos que, redigidos em escorreita lingua
portuguesa, ndo deixam margens a duvidas: somente em casos de
urgéncia e relevancia admite-se a edicdo de medidas provisdrias.
Vinham sendo, sdo contradrias a Constituicdo Federal, hipdtese ja
acolhida pelo ja citado inciso XI do art. 48 do Regimento Interno do
Senado Federal. Portanto, fica devolvida [...]7"

Apds a devolucdo da MP pelo senador Garibaldi, fundamentada na prer-

rogativa de o presidente do Senado velar pelo respeito as prerrogativas da

Casa, o senador Romero Juca solicitou esclarecimentos sobre a possibilidade
de recorrer do ato da Presidéncia da Mesa para o Plenario.”? Juca considera-
va que, constitucionalmente, “a decisdo de definir ou ndo constitucionalidade

cabe ao Plenério das duas Casas, posteriormente, por meio de parecer de re-
lator e das Comissdes de Constituicdo e Justica”’3. O presidente do Senado

71
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Diario do Senado Federal, 20 de novembro de 2008. (p. 46697-46698).

CONGRESSO EM FOCO. A “devolugcao” da MP 669: erro juridico e instabilidade institucio-
nal. 4 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/a-
-%e2%80%9cdevolucao%e2%80%9d-da-mp-669-erro-juridico-e-instabilidade-institucio-
nal/. Acesso em: 19 set. 2018.

O SR. ROMERO JUCA (PMDB — RR. Pela ordem. Sem revisdo do orador.) — Sr. Presidente,
vou falar aqui como Lider do Governo e como Senador da Republica, ndo analisando a posi-
¢ado do Presidente Garibaldi Alves, ndo a figura de V. Ex2, mas um ato da Presidéncia da Mesa,
que é exercida por V. Ex?2 hoje, mas podera ser exercida por qualquer pessoa no futuro.

Questiono a Mesa se posso recorrer da decisdo de V. Ex? para o Plenario. Preocupa-me
essa decisdo, porgue ela abre um precedente. Amanha, poderd ser invocada, na defesa do
Senado, a devolucdo de qualquer matéria.

Na constitucionalidade, a decisdo de definir ou ndo constitucionalidade cabe ao Ple-
nario das duas Casas, posteriormente, por meio de parecer de relator e das Comissdes de
Constituicdo e Justica.

A medida geral que V. Ex2 invoca em defesa do Senado é, na minha humilde visdo, o Go-
verno, ao ndo prevaricar e ao tomar uma decisdo que, dentro do Estado Democratico de Di-
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afirmou que seria cabivel o recurso’ e, portanto, Juca recorreu ao plenario
para o pronunciamento sobre a devolucao, ouvida a Comissao de Constituicao
e Justica (CCJ)s.

Com a interposicdo de recurso ao plenario e a CCJ, a decisao de devolver a

MP ao presidente Lula ndo alcancou seus efeitos’®. Isto €, a MP continuou a tra-
mitar no Senado Federal, como se a devolucao pelo presidente do Senado ndo
tivesse ocorrido”’. Durante as discussdes em plenario, o senador Aloizio Mer-
cadante questionou se, com o recurso a CCJ, estaria a MP de fato devolvida:

Porgue V. Ex? devolveu, mas o Lider do Governo recorreu a
Comissao de Constituicdo e Justica. Eu pergunto a V. Ex2: foi de-
volvida ou estd na Comissdo de Constituicdo e Justica? Foi devol-
vida ou esta na Comissdo de Constituicdo e Justica? Eu acho que
estd na Comissdo de Constituicdo e Justica. Se estd na Comissao
de Constituicdo e Justica, V. Ex2 ndo podia devolver. Se estad na
Comissdo de Constituicdo e Justica, V. Ex2 ndo podia devolver,
porgue ela estd em tramitacdo na instituicdo Senado Federal. S6
quem pode devolver, Sr. Presidente, é o Plenario. SO quem tem a
soberania é o Plenario, por meio do mandato popular que é o voto
de cada um dos Senadores que tém de assumir no painel a sua
posicdo, votar com a sua consciéncia, com as suas convicgdes’®.
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reito, da condi¢do a mais de mil instituicdes de se defenderem dentro das regras vigentes tri-
butérias. Na verdade, o Governo estd agindo em defesa da democracia e do direito de todos.
Como V. Ex? j& estava com decisdo tomada, lamento n&o ter ouvido minhas explica-
¢cdes, porque o voto e a decisdo de V. Ex? ja estavam colocados por escrito. Portanto, infe-
lizmente, cheguei atrasado. Se soubesse da posicdo de V. Ex?, eu teria falado ontem, mas,
infelizmente, esta matéria so foi colocada hoje.
Invocando o art. 408, questiono se pode haver uma chamada de decisdo para o Plena-
rio ou para a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania.
O SR. PRESIDENTE (Garibaldi Alves Filho. PMDB — RN) — Agradeco a V. Ex2. E cabivel
recurso, segundo o art. 48, ja citado por mim. Portanto, cabe recurso para o Plenario, que
decidird apoés audiéncia da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. (Didrio do Sena-
do Federal, 20 novembro de 2008, p. 46698)
CONGRESSO EM FOCO. A “devolugao” da MP 669: erro juridico e instabilidade institucio-
nal. 4 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/a-
-%e2%80%9cdevolucao%e2%80%9d-da-mp-669-erro-juridico-e-instabilidade-institucio-
nal/. Acesso em: 19 set. 2018.
BRESCIANI, Eduardo. Lider do governo no Senado recorre de devolu¢do da MP das filan-
trépicas. G1, 19 ago. 2008. Disponivel em: http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0, MUL-
868503-5601,00-LIDER+DO+GOVERNO+NO+SENADO+RECORRE+DE+DEVOLUCAO+-
DA+MP+DAS+FILANTROPICAS.html. Acesso em: 21 out. 2018.
CONGRESSO EM FOCO. A “devolugao” da MP 669: erro juridico e instabilidade institucio-
nal. 4 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/a-
-%e2%80%9cdevolucao%e2%80%9d-da-mp-669-erro-juridico-e-instabilidade-institucio-
nal/. Acesso em: 19 set. 2018.
Diario do Senado Federal, 20 de novembro de 2008, p. 46703.
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A discussédo realizada pelo plenario da Cadmara gerou divisdo sobre o tema.
De um lado, parabenizava-se o Senador Garibaldi por aumentar a independéncia
da Casa’®. Por outro, alegava-se que o presidente do Senado ndo tem compe-
téncia para devolver medida provisdria por considerar que ndo estdo presentes
0s requisitos de relevancia e urgéncia®. O Presidente Lula também se manifes-
tou para afirmar que a decisdo de Garibaldi ndo estava amparada em ato legal®'.

Repita-se, houve questionamento sobre a autoridade do presidente do
Senado para devolver medidas provisdérias. Como veremos na secdo 5.2, poste-
riormente, a autoridade do presidente do Senado nao foi questionada, mesmo
por agueles que tentavam evitar a devolucdo. Este € um ponto importante que
retomaremos na se¢ao 6.

79 Nesse sentido, confira-se a fala do Senador Demdstenes Torres (DEM-GO): “Por que o Su-
premo Tribunal Federal decidiu acerca do nepotismo? Onde ha uma lei escrita a respeito
disso? Nao ha. O Supremo decidiu, porque, segundo o préprio Supremo Tribunal Federal,
o nepotismo afronta o principio da moralidade. E o que V. Ex2? decidiu aqui? Decidiu que
dar anistia fiscal, permitir que entidades de cunho filantrépico continuem recebendo re-
curso do Governo Federal, embora suas contas estejam rejeitadas ou questionadas, é algo
indecente, imoral. O Congresso ndo pode sequer receber uma medida proviséria com esse
cunho, Sr. Presidente”. (Didrio do Senado Federal, 20 de novembro de 2008, p. 46702)

No mesmo sentido se manifestou o Senador SR. FLAVIO ARNS (Bloco/PT-PR): “esse
assunto vem sendo discutido ha muito tempo, recados foram dados, mensagens, didlogos
foram feitos, mas nunca se escutou a parte do Senado Federal, do Congresso Nacional.
Entdo, V. Ex?, no dia de hoje, tomou uma atitude que vai fazer com que todas as pessoas,
sejam elas do Executivo, do Legislativo, do Judicidrio ou da sociedade, pensem sobre medi-
das provisdrias, sobre sua propriedade, admissibilidade, sobre a falta de didlogo nas medi-
das provisodrias, a falta de entendimento, sobre o fato de ndo se escutar a sociedade, como
se fez no caso da Medida Provisdria n? 446”. (Didrio do Senado Federal, 20 de novembro
de 2008, p. 46709)

80 Nesse sentido, confira-se a fala do Senador Aloizio Mercadante (Bloco/PT-SP): “A medida
provisdria tem forca de lei. A Constituicdo é clarissima. No art. 62, inciso V e IX, a Consti-
tuicdo diz que apenas o Plenario do Senado e o Plendrio da Cdmara podem recusar uma
medida provisdria se considerarem que ndo ha urgéncia e relevancia. Na Constituicdo bra-
sileira, ndo é dada atribuicdo a V. Ex2 no sentido de, durante a tramitacdo de uma matéria
que tem forca de lei no Congresso Nacional, poder chamar a si a responsabilidade que é do
Plenério, de decidir sem ouvir o Plenario e de devolver aquilo que V. Ex? j& havia acolhido,
encaminhado, instituido. V. Ex2 ndo poderia devolvé-la.

O Senado pode fazer isto e ja o fez: o Senado ja votou “ndo” a medida provisoria, ja
disse que ndo havia urgéncia e relevancia ou que, no mérito, ela deveria ser alterada ou
transformada em projeto de lei, para ser encaminhada. Mas o Plenario ndo pode ser subs-
tituido pela Presidéncia, muito menos nessas condi¢gdes. Como podemos instituir esse tipo
de procedimento?

O préximo Presidente, que talvez ndo tenha a vivéncia politica de V. Ex2, ou que tenha
uma atitude oposicionista em relacdo ao Governo, ou que tenha uma analise que discorde
de uma medida proviséria, pode, no meio da tramitacdo, suspender o processo legislativo
e encaminhar ao Executivo? Onde estd escrito isso? Em que momento da Constituicdo bra-
sileira ou do Regimento o Presidente da Casa tem esse poder? Nao o tem, Sr. Presidente.
N&o tem esse poder. O Presidente ndo tem esse poder”. (Didrio do Senado Federal, 20 de
novembro de 2008, p. 46703)

81 MONTEIRO, Ténia. Lula ficou “chocado” com decisdo de Garibaldi sobre MP 446. O Esta-
do de Sdo Paulo, 20 nov. 2008. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/
geral,lula-ficou-chocado-com-decisao-de-garibaldi-sobre-mp-446,281078. Acesso em: 21
out. 2018.
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Trés dias apods o anuncio da devolucdo da MP pelo senador Garibaldi, a
Consultoria Legislativa do Senado divulgou parecer técnico que fora encomen-
dado pelo presidente da CCJ, o senador Marco Maciel (DEM-PE)®2. Este parecer
confirma o posicionamento apresentado na sessdo pelo senador Aloizio Mer-
cadante de que a MP continuou vigendo: “A devolucdo da Medida Provisodria
n? 446, de 2008, é um ato invalido e, como tal, nulo, a medida deve continuar
a sua tramitacdo normalmente e seus efeitos juridicos permanecem em pleno
vigor, até a deliberacdo do Congresso Nacional sobre a matéria”ss.

No parecer, contesta-se o fundamento para a devolucdo apresentado pelo
presidente do Senado, isto é, os incisos Il e XI do artigo 48 do Regimento In-
terno do Senado®*. De acordo com o parecer, o inciso |l ndo é aplicavel ao caso
porgue é “norma meramente programatica e somente tem eficacia se combi-
nado com outras que lhe déem [sic] conteudo”. J& quanto ao inciso Xl utilizado
por Garibaldi, o poder para o presidente do Congresso impugnar as proposi-
¢Oes que lhe parecam contrarias a CRFB n&o € um poder que se aplica a quais-
quer tipos de propostas legislativas. No mesmo sentido, outro parecer técnico,
assinado por Mozart Vianna (secretario-geral da Mesa) e por Fernando Sabdia
(chefe da Assessoria Técnico-Juridica da secretaria Geral da Mesa), o Senado
ndo teria poder de devolver MP “porque elas ja produzem efeitos juridicos ime-
diatos aos serem publicadas”®. Em uma das conclusdes do parecer, é dito que:

do ponto de vista material, ndo tem o presidente competéncia
para devolver medida provisdria ao Presidente da Republica ten-
do em vista o fato de esse tipo de ato ter forca de lei desde a sua
edicdo e ndo poder, em conseqgléncia [sic] disso, ser eliminado
do mundo juridico salvo manifestacao politica e soberana do Po-
der Legislativo, na forma prevista na Constituicdo.

82 Tal parecer nado foi divulgado a publico. Tentamos obter acesso por meio da lei de acesso
a informacgédo, mas tal acesso foi negado. Ha apenas comentarios sobre seus pontos princi-
pais na matéria: CONGRESSO EM FOCO. Parecer diz que devolugcdo de MP 446 é invalida.
4 dez. 2008. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/pare-
cer-diz-que-devolucao-de-mp-446-e-invalida/. Acesso em: 19 out. 2018.

83 Ibid.

84 Tanto na sessdo do plendrio da Cadmara dos Deputados quanto no parecer da consultoria
do Senado, ha argumentos de que o presidente do Senado ndo poderia ter devolvido a MP
no dia 19 de novembro. Tal conduta teria sido “totalmente intempestiva”, dado que até o
dia 16 de novembro haviam sido apresentadas 268 emendas ao texto da MP, de modo que
permitir a devolugdo apds a realizacdo de atos na Casa implicaria permitir que o presidente
do Senado pudesse devolver MP a qualquer momento. Como se trata de argumento que
ndo nega diretamente a autoridade do presidente do Senado e sim o timing da decisdo,
optamos por ndo o explorar mais profundamente.

85 CONGRESSO EM FOCO. Parecer diz que devolugcdo de MP 446 é invdlida. 4 dez. 2008.
Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/parecer-diz-que-
-devolucao-de-mp-446-e-invalida/. Acesso em: 19 out. 2018.
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[...] se entende, como é nossa conviccdo, que a devolucdo da Me-
dida Provisdria n® 446, de 2008, é um ato invalido e, como tal,
nulo, a medida deve continuar a sua tramitacdo normalmente e
seus efeitos juridicos permanecem em pleno vigor, até a delibera-
cdo do Congresso Nacional sobre a matéria®e.

Todos os questionamentos focaram na falta de autoridade para o presi-
dente do Senado devolver medidas provisérias em 2008. E interessante notar
que, conforme demonstraremos, ndo ha esses questionamentos em 2015, quan-
do Renan Calheiros devolve uma MP a Dilma Rousseff. Entre 2008 e 2015, ndo
ha devolucodes e, em 2015, subitamente todos concordam com a autoridade do
presidente do Senado. Discutiremos mais a fundo as possiveis varidveis expli-
cativas na secado 6.

Ao final da sessdo do dia 19 de novembro de 2008, os senadores optaram
por encaminhar a decisdo do presidente do Senado a CCJ para apreciacao.
Com tal acordo, seria possivel evitar “desagradavel confronto entre uma deci-
sdao do Senado e uma decisdo da Camara dos Deputados, para que se procuras-
se um entendimento na esperanca de que o Governo também, em um gesto de
humildade, corrija as distorcdes que existem nessa medida proviséria”®’.

Ocorre que tal julgamento pela CCJ nunca ocorreu e, para evitar o desgas-
te de anular o ato do senador Garibaldi ou de ter que analisar se o presidente
do Senado tinha ou ndo a competéncia para devolver MP, o recém empossado
presidente do Senado, José Sarney (PMDB-RN), enviou a CaAmara a MP n2? 446
para apreciacdo. J& na Camara dos Deputados, os lideres da oposicdo e dos
partidos governistas acordaram com o presidente da Camara, Michel Temer
(PMDB-SP), em rejeitar a MP em votacdo em plenario, em sessdo do dia 10 de
fevereiro de 200988, Com este acordo, visava-se “pacificar polémicas acerca da
proposicdo e, da mesma forma, permitir a discussdo de um projeto adequado
gue reestruture o sistema de certificacdo de entidades beneficentes de assis-
téncia social”, que seria discutida em regime de “urgéncia urgentissima”°.

86 CONGRESSO EM FOCO. As seis principais conclusdes do parecer. 3 dez. 2008. Disponivel
em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/as-seis-principais-conclusoes-
-do-parecer/. Acesso em: 19 out. 2018.

87 Discurso Senador Heraclito Fortes (DEM — PI), disponivel em Diario do Senado Federal, 20
de novembro de 2008, p. 46718.

88 MADUENO, Denise. Sarney envia & Camara MP devolvida por Garibaldi ao Executivo. O
Estado de Sdo Paulo, 4 fev. 2009. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/
geral,sarney-envia-a-camara-mp-devolvida-por-garibaldi-ao-executivo,318304. Acesso
em: 19 out. 2018.

89 CONGRESSO EM FOCO. A “devolu¢cao” da MP 669: erro juridico e instabilidade institucio-
nal. 4 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunas/a-
-%e2%80%9cdevolucao%e2%80%9d-da-mp-669-erro-juridico-e-instabilidade-institucio-
nal/. Acesso em: 19 set. 2018.
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Essa discussao de projeto adequado surgiu com a apresentacao do Proje-
to de Lei do Senado n° 462, de 2008, que minorava os pontos controversos da
MP n2 446°°, De acordo com o novo projeto de lei, “as entidades que tiveram
certificados renovados em virtude da MP n2 446 terdo os processos reavaliados
até 31 de dezembro de 2009, sendo os certificados considerados provisoérios
até a reavaliacdo. Caso sejam constatadas irregularidades, os Cebas serdo can-
celados desde a data de ocorréncia da infracdo”?.

Em suma, apesar de o presidente do Senado ter devolvido a MP, a reacao
da base do governo foi imediata, solicitando a analise pelo plenario — o que co-
locou a MP novamente em tramitacdo, dada a discordancia sobre a autoridade
do presidente do Senado para devolver MP.

Analisando a sucessao de fatos e os argumentos utilizados, é possivel re-
construir a sucessao de eventos como uma tentativa frustrada de o presidente
do Senado, aproveitando-se da insatisfacdo tanto de parlamentares da opo-
sicdo quanto da base governista para tentar ampliar seus poderes institucio-
nais®. Isto €, enxergando potenciais fraguezas na base governista e a auséncia
de clarificacdo sobre a autoridade para realizar a devolucdo de MP, o presi-
dente do Senado tentou ampliar seus proéprios poderes. Seu discurso pode se
basear na reacdo do Senado contra a tentativa de usurpacdo de poderes pela
Presidéncia da Republica — que estaria se legislando demasiadamente por MP
— e também na prdépria impopularidade da MP n? 446, chamada de “MP da
Pilantropia”. Estes argumentos em favor da devolucdo da MP foram, inclusive,
apoiados pela Folha de S0 Paulo em editorial®.

No entanto, podemos dizer que esta tentativa foi frustrada na medida em
gue a base governista no Congresso foi suficientemente forte para apoiar e de-
fender o presidente da Republica. Romero Juca apresentou questdo de ordem
para levar a discussao ao plenario e o senador Aloizio Mercadante colocou em
duvida a propria eficacia da devolucdo da MP pelo presidente do Senado. Uti-
lizaram-se, inclusive, de manifestacdo do senador Garibaldi meses antes que,

90 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 462, de 2008. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/88533. Acesso em: 21 out. 2018.

91 CONGRESSO EM FOCO. Parecer diz que devolugdo de MP 446 é invdlida. 4 dez. 2008.
Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/parecer-diz-que-
-devolucao-de-mp-446-e-invalida/. Acesso em: 19 out. 2018.

92 Uma segunda interpretacdo também seria possivel, reconstruindo a sucessdo de eventos
como uma mera sinalizacdo de que a Presidéncia da Republica ndo poderia se utilizar de
medidas provisdrias na mesma medida que vinha utilizando. Estariamos diante de uma ten-
tativa articulada pelo Senado de se defender do abuso na utilizacdo de MP pelo Executivo.
No entanto, esta interpretacdo ¢ ingénua, na medida em que desconsidera o fato de, em
outras matérias semelhantes, as medidas provisérias serem aceitas tanto pela oposicdo
quanto pelos partidos governistas no Congresso.

93 FOLHA DE S.PAULO. Editorial: MP devolvida. 21 nov. 2008. Disponivel em: https://www.
folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2111200802.htm. Acesso em: 21 out. 2018.
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na Decisdo 7, de 27 de agosto de 2008, negou que o presidente do Senado
pudesse devolver medidas provisdrias:

Ninguém falou mais do que eu a respeito do que significam
as medidas provisérias. Agora, acho que é hora de agir, mas
vou agir a minha maneira. Nao vou, de maneira nenhuma, ferir a
Constituicdo, que ndo me permite devolver pura e simplesmente
as medidas provisdrias. Compreendo o apelo, mas ndo vou reco-
mendar que votem contra ou a favor de nenhuma medida pro-
visdria. Vou apenas determinar a Secretaria-Geral da Mesa que,
durante 45 dias, ndo sejam lidas medidas provisdrias nesta Casa,
[...]. (Grifos no original)?*

Todos os atagues e questionamentos foram enderecados a autoridade do
presidente do Senado para devolver medidas provisdrias. Talvez porque Ga-
ribaldi ndo tivesse forca suficiente para garantir a devolucao, talvez porque o
governo fosse forte. E nesse sentido, portanto, que a tentativa de devolucéo
foi malsucedida, isto é, ndo teve como resultado a alocacdo do poder ao presi-
dente do Senado para devolver medidas provisérias. Ou este poder foi negado
ao presidente do Senado ou ao menos n&o houve a clarificacdo do poder. Em
qualquer das interpretacdes, o presidente do Senado n&o ganhou novos pode-
res em face da Presidéncia da Republica.

5.2 Devolucdo da MP n2 669/2015 (“MP de Desoneracdo da Folha de
Pagamentos™)
A andlise que realizamos na secao 4 demonstrou que, no momento em que ocorreu
a tentativa de devolucdo da MP n2 669/2015, o governo Dilma estava extremamen-
te debilitado. A popularidade da presidente estava muito baixa, com apenas 13%
da populacdo considerando seu governo 6timo ou bom e 62%, ruim ou péssimo.
Sua taxa de sucesso legislativo também aponta no mesmo sentido, sendo mais
baixa da série histoérica desde FHC, em valores pouco maiores do que 40%. Assim,
de acordo com nossas métricas, Dilma era uma presidente extremamente fragil
politicamente durante a tentativa bem-sucedida de devolucdo da MP n2 665/2015.
Apods a verificacdo de que é possivel qualificar Dilma como uma “presiden-
te fraca”, devemos entender seu legado de perda de poder, com a devolucao
bem-sucedida da MP n2 669 pelo presidente do Senado, Renan Calheiros.

94 MARQUES, Fébio Henrique Soares Oliveira. O processo legislativo aplicavel a tramitagcao
de medidas provisdrias: analise da constitucionalidade do incidente de devolu¢do. Mono-
grafia (Programa de Pés-Graduacdo), Centro de Formagao, Treinamento e Aperfeicoamen-
to da Camara dos Deputados/Cefor, Brasilia, 2017.
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A MP n2 669, editada em 27 de fevereiro de 2015, modificou a desoneracao
da folha de pagamentos. A desoneracao fazia parte do programa de sustenta-
cdo de emprego, iniciado em 2011 e ampliado durante o primeiro mandato da
presidente Dilma Rousseff, de modo que os “setores contemplados pela me-
dida deixaram de pagar 20% sobre a folha de pagamento para a previdéncia e
passaram a recolher 1% a 2% do faturamento”?s.

No entanto, em 2015, como parte do programa de ajuste econémico, o go-
verno se comprometeu a alcancgar o superavit de 1,2% do Produto Interno Bruto
(PIB).%¢ Para tanto, a MP n? 669 aumentou as aliquotas sobre a folha de paga-
mento para 2,5% a 4,5%, o que diminuiu o nuUmero de empresas beneficiadas
com a desoneracdo da folha.®” Na pratica, houve aumento da carga tributaria
para aumentar a arrecadacdo do governo.®®

Um dia depois de se recusar a comparecer a um jantar organizado pela
presidente Dilma Rousseff — declarando que a parceria com o governo estaria
“capenga”®® —, o presidente do Senado, Renan Calheiros, passou a articular a
devolucdo da MP. Seu discurso fundamentava-se nas alegacdes de que o go-
verno nao poderia aumentar imposto por MP e, mais importante, que caberia
ao presidente do Senado, como ator responsavel por zelar pelo papel constitu-
cional do Legislativo, devolver MP que sejam consideradas inconstitucionais ou
realizadas sem consultar previamente o Congresso Nacional. Em suas palavras:

Durante a semana passada toda, nds reclamamos. Ndo da na
democracia para continuar usurpando. Como presidente do Con-
gresso cabe a mim zelar pelo papel constitucional do Legislativo.
[...] Ndo é um bom sinal para o ajuste, para a democracia e a es-
tabilidade econémica aumentar imposto por MP. Qualquer ajuste

95 CAMPOS, Eduardo. Fazenda evita comentar decisdo de Renan de devolver MP de deso-
neracdes. Valor Econémico, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://www.valor.com.br/bra-
sil/3935514/fazenda-evita-comentar-decisao-de-renan-de-devolver-mp-de-desoneracoes.
Acesso em: 22 out. 2018.

96 GOIS, Fabio. Renan devolve medida proviséria que reduz desoneracdo de pagamentos.
Congresso em Foco, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/es-
pecial/noticias/renan-devolve-medida-provisoria-que-desonera-folha/. Acesso em: 21 out.
2018.

97 CAMPOS, Eduardo. Fazenda evita comentar decisdo de Renan de devolver MP de deso-
neracdes. Valor Econémico, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://www.valor.com.br/bra-
sil/3935514/fazenda-evita-comentar-decisao-de-renan-de-devolver-mp-de-desoneracoes.
Acesso em: 22 out. 2018.

98 GOIS, Fabio. Renan devolve medida proviséria que reduz desoneracdo de pagamentos. Con-
gresso em Foco, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/
noticias/renan-devolve-medida-provisoria-que-desonera-folha/. Acesso em: 21 out. 2018.

99 GOIS, Fabio. Renan recusa convite para jantar com Dilma e ctpula do PMDB. Congresso em
Foco, 2 mar. 2015. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/
renan-recusa-convite-para-jantar-com-dilma-e-cupula-do-pmdb/. Acesso em: 21 out. 2018.



N 196 COLECAOQ JOVEM JURISTA 2019

tem que ter uma concertacdo, um pacto. E preciso em qualquer
ajuste primeiro ouvir o Congresso Nacional. O governo editou
medidas provisoérias no recesso, afetou trabalhadores. Agora, afe-
ta o custo de producdo, aumenta imposto por MP. O melhor sinal
da estabilidade que o Brasil pode emitir € o funcionamento de
suas instituicoes°°,

A ameaca de devolver foi concretizada logo em seguida por ato no qual
“declara a perda de eficacia da referida norma”'©. Na sessdo do dia 3 de mar¢o
de 2015, o presidente do Senado anunciou a devolugdo da MP n? 669, utilizan-
do-se de quatro argumentos principais.

Primeiro, Renan justificou o ato de devolver uma MP da mesma forma que
o senador Garibaldi fizera quando tentou devolver a MP n2 446. Isto é, baseou-
-se nas “prerrogativas previstas no art. 48, incisos Il e Xl, do Regimento Interno
do Senado Federal, que atribuem ao presidente do Senado Federal os deveres
de velar pelo respeito as prerrogativas do Senado e as imunidades dos Sena-
dores, bem como de impugnar as proposicdes que lhe parecam contrarias a
Constituicdo, as leis ou a este Regimento”®?, Esta é exatamente a mesma justi-
ficativa dada por Garibaldi Alves em 2008, quando sua tentativa de devolucdo
foi fracassada.

Segundo, o poder Executivo estaria abusando da utilizagdo de medidas
provisorias, 0 que geraria uma crise na Separacdo de Poderes, dado que a prer-
rogativa principal do Legislativo seria a producéo legislativa'@?. “O Poder Execu-
tivo, no entanto, ao abusar das medidas provisdrias, que deveriam ser medidas
excepcionais, deturpa o conceito mesmo de separacao dos Poderes, invertendo
0s papéis constitucionalmente talhados a cada um dos Poderes da Republica”©4.

Terceiro, Renan argumentou que ndo estariam presentes os requisitos de
relevancia e urgéncia para a edicdo da MP. Em sua opinido, “ndo se pode con-
siderar como urgente a alteracdo de aliquotas de contribuicdes previdenciarias,
cuja vigéncia, por forca constitucional, devera aguardar o prazo de noventa
dias”. Portanto, a “matéria poderia ser perfeitamente veiculada por projeto de lei

100 LIMA, Vandson. Renan pressiona governo e ameaca devolver MP das desoneracdes. Va-
lor Econdmico, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://www.valor.com.br/politica/3935340/
renan-pressiona-governo-e-ameaca-devolver-mp-das-desoneracoes. Acesso em: 22 out.
2018.

101 Oficializada por meio do Ato Declaratdério do Presidente da Mesa do Congresso Nacional n®
5, de 2015 e da Mensagem n2 7 (SF), de 3 de marg¢o de 2018.

102 Diario do Senado Federal, Ano LXX N2 22, quarta-feira, 4 de marco de 2015, p. 446.

103 SENADO FEDERAL. Renan anuncia devolugdo da MP que reduz desonera¢cao da folha
de pagamento. 3 mar. 2015. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/mate-
rias/2015/03/03/renan-anuncia-devolucao-da-mp-que-reduz-desoneracao-da-folha-de-
-pagamento. Acesso em: 19 out. 2018.

104 Didrio do Senado Federal, Ano LXX N2 022, quarta-feira, 4 de mar¢o de 2015, p. 446.



PRESIDENTES FRACOS 197 &

de iniciativa da presidente da Republica, que ainda dispde a seu favor da possibi-
lidade da urgéncia constitucional”'©s, Este argumento é particularmente interes-
sante porgue parece mostrar que o Congresso ndo apenas estaria devolvendo
MP, mas também que passaria a analisar os requisitos de urgéncia e relevancia
das medidas. Isso representa uma virada no comportamento do Congresso que,
conforme vimos no inicio da secdo 5, em caso de conflitos, o Congresso tendia a
abrir mao de suas proprias competéncias em favor do Executivo.

Por fim, Renan afirma que a MP n2 669 afrontaria o principio da seguranca
juridica, porque, meses antes, o Congresso Nacional aprovara a MP n2 651/2014
(sancionada como Lei n? 13.043, de 13 de novembro de 2014), que tratava so-
bre a desoneracao da folha de pagamento de aproximadamente 60 setores da
economia. Portanto, a nova modificacdo da desoneracao da folha de pagamen-
tos seria inconstitucional porque geraria “instabilidade nas relacdes juridicas,
colocando em risco a confianca da sociedade nos atos emanados pelo Estado”.
Mais do que isso, aumentar “impostos por meio de medida provisodria, poucos
meses apods ter concedido uma vantagem fiscal que se dizia definitiva, sem a
minima discussdo com o Congresso Nacional, € um péssimo sinal para quem
deseja vender a imagem da normalidade institucional e econdmica do Brasil”'°¢,

Levando os argumentos de Renan Calheiros a sério como fundamen-
tos para fixar os limites do precedente, parecem ter sido criados dois limites
(cumulativos ou independentes) para a devolucdo de MP: (i) analise de legali-
dade ou constitucionalidade, desde que gerem consequéncias para a Separa-
cdo de Poderes ou atente contra as prerrogativas do Senado (argumentos 1, 2
e 4), (ii) analise de requisitos de relevancia e urgéncia'®’.

Analisando estes argumentos, é possivel afirmar que o Congresso estava
apenas defendendo suas prerrogativas de legislar (i.e., praticando algo como
um constitutional self-help que apresentamos na seg¢do 2.2)? Ou seria este
um calculo estratégico de selecionar medidas em que houvesse menor apoio

105 Diario do Senado Federal, Ano LXX N2 22, quarta-feira, 4 de marco de 2015, p. 446.

106 Ibid.

107 E interessante notar que esta reconstrucdo envolveria tomar como relevantes os argu-
mentos que Renan utilizou e que eles estabelecessem limites cumulativos a atuacdo do
presidente do Senado. Isto &, apenas em casos bastante excepcionais que o presidente do
Senado poderia devolver medidas provisdrias. Ndo bastaria um simples desrespeito a cri-
térios de urgéncia ou relevancia, ou ainda que fosse uma medida ilegal ou inconstitucional.
No entanto, esta leitura parece ser um tanto quanto ingénua, uma vez que — assim como
Garibaldi fez —, poderia basear a devolugcdo apenas em interpretacdo do art. 48, incisos Il e
Xl, do Regimento Interno do Senado Federal, segundo o qual € competéncia do presidente
do Senado Federal “de impugnar as proposi¢cdes que lhe parecam contrarias a Constitui-
¢ao, as leis ou a este Regimento”. Neste caso, qualquer ilegalidade ou inconstitucionalida-
de poderia ser motivos para devolucdes. Talvez o mesmo argumento possa ser utilizado
para permitir devolucdes de MP que ndo cumpram os requisitos de relevancia e urgéncia.
(Agradecemos a André Bogossian por ter atentado para estes pontos de dependéncia ou
independéncia das justificativas.)
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popular para o presidente do Senado aumentar seus poderes? Dito de outro
modo, além da fraqueza da presidente Dilma, é necessario que haja outros fa-
tores para uma ampliacdo de poderes bem-sucedida pelo Legislativo?

Apds o pronunciamento do presidente do Senado, o bloco de apoio do
governo se manifestou no sentido de que esta ndo era a melhor solucdo. Ape-
nas o senador Lindbergh Farias apresentou questdo de ordem sobre a compe-
téncia do presidente do Senado para devolver MP.

O SR. LINDBERGH FARIAS (Bloco Apoio Governo/PT — RJ)
— Quero fazer uma questao de ordem aqui. O art. 82 do Regimen-
to do Congresso Nacional diz o seguinte: Art. 82. O Plenéario de
cada uma das Casas do Congresso Nacional decidira, em aprecia-
cdo preliminar, o atendimento ou ndo dos pressupostos constitu-
cionais de relevancia e urgéncia da medida proviséria. Chamo a
atenc¢ao para isto: ndao pode ser uma decisao unilateral do Pre-
sidente do Senado Federal. Entao, queria que V. Ex? pensasse,
refletisse, trouxesse outra decisdo e consultasse o Plendrio das
duas Casas. (Grifos nossos)

No entanto, Renan parece ter desconsiderado a ameaca feita pelo senador
Lindbergh Farias. Seria uma ameaca crivel do bloco de apoio do governo? Ou
apenas um pedido que poderia ser desconsiderado por Renan? Parece que a
prépria base do governo entendia que o presidente do Senado tinha competén-
cia para devolver MP que considerasse inconstitucional. A senadora Gleisi Hof-
fmann, por exemplo, concordou com a autoridade do senador Renan Calheiros:

A SR2 GLEISI HOFFMANN (Bloco Apoio Governo/PT — PR)
[...] Compreendo que V. Ex2 tem direito de fazer esse ato de que-
rer oferecer ou devolver ao Poder Executivo a medida provisé-
ria. Mas eu queria fazer um apelo a V. Ex2. Um apelo pela boa
convivéncia dos Poderes, mas um apelo sobretudo pelo Pais. Es-
tamos num momento delicado, que exige, do Governo e do Con-
gresso, medidas para que a gente possa retomar o equilibrio fis-
cal e, sobretudo, retomar o desenvolvimento deste Pais. Esse ato
de devolver a medida sem discutir ndo nos da condicdes de fazer
o debate mais aprofundado nesta Casa. Se é necessario mandar
um projeto de lei, falemos com o Executivo para que mande esse
projeto de lei, mas, antes, ndo devolvamos a medida provisoria,
facamos com que ela tramite. Quero lembrar V. Ex?, inclusive por-
que me lembrei agora de um caso de 2004 ou 2005, em que V.
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Ex? tinha um posicionamento parecido, contrario a devolucao de
medida provisoéria, quando entdo o Presidente da Cadmara Seve-
rino Cavalcanti queria devolver uma medida proviséria ao Execu-
tivo. E foi V. Ex2 que disse que o Parlamento poderia votar a me-
dida provisodria, rejeitd-la, mas o Presidente da Casa ndo poderia
devolver: nem ele, como Presidente da Camara, nem V. Ex?, como
Presidente do Senado. (Grifos nossos)

No mesmo sentido, o senador Cristovam Buarque também somente fez
apelos ao senador Renan Calheiros no sentido de evidenciar a crise econémica
do pais e demonstrar que a devolucdo da MP n&o seria a melhor solucéo, ape-
sar de ser uma solucdo legitima do ponto de vista regimental:

O SR. CRISTOVAM BUARQUE (Bloco Apoio Governo/PDT
— DF) [..] Nao vou discutir sua decisdo, do ponto de vista do
Regimento, ndo vou aqui nem apoiar nem dizer que sou contra,
absolutamente. Do ponto de vista da autonomia, sem duvida al-
guma, é louvavel. Do ponto de vista do Regimento, vou ter que
respeitar a decisdo que o senhor tomou ouvindo muita gente.
No entanto, como disse hd pouco, acho pouco. Estamos numa
situacdo muito grave. A devolugédo da MP, com toda correcdo, vai
gerar, se nAo me engano, a perda de 27 bilhdes de perspectivas
de receita. Isso vai ser grave. [...]

E, como Presidente, que teve a forca de devolver a MP, creio
que o senhor deve pensar e trazer para nés uma forma para que
nds nos juntemos e nos reunamos, para darmos um projeto e ofe-
recermos ao Governo e as forcas desta Nacdo. Como é que va-
mos sair desse atoleiro em que estamos? A devolucao é um gesto
de autonomia, mas como vamos sair do atoleiro? Nao podemos
deixar que o tempo continue caminhando para que essa acefalia,
a farra que foi feita e a situacdo em que vivemos continuem por
muito tempo. (Grifos nossos)

O lider do PT no Senado, senador Humberto Costa, por sua vez, apesar
de considerar que havia razdes para questionar a competéncia de Renan para
devolver MP, afirma que n&o ird recorrer ao plenario:

O SR. HUMBERTO COSTA (Bloco Apoio Governo/PT — PE)
[...] Por isso, apesar de discordar do conteudo da decisdo de V.
Ex?, eu entendo que o artigo que V. Ex2 chama, o art. 48, inciso
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Xl, do Regimento Interno, fala que o Presidente pode impugnar
proposicdes que lhe parecam contrarias a Constituicao.

Em minha opinido, a medida proviséria ndo é uma propo-
sicdo, € um ato com forca de lei e, portanto, ndo caberia. Mas
ndo quero fazer essa discussdo, ndo vou recorrer a nenhum or-
gdo desta Casa nem ao Plenario, porque essa ndo ¢ uma qguestdo
regimental, mas politica, Sr. Presidente. Vivemos, hoje, um am-
biente no Brasil e dificuldade geral. Ha dificuldade na politica, ha
dificuldade na economia, e o pior momento é quando essas duas
dificuldades se somam.

N&o sé a base do governo reconheceu a autoridade do presidente do Se-
nado para devolver MP — ou ao menos afirmou que nao iria impugnar tal auto-
ridade —, como também partidos neutros o fizeram.

A SR2 ANA AMELIA (PP — RS. Sem revisdo da oradora.) —
Caro Presidente Renan Calheiros, eu ndo acredito sinceramente
gue uma decisdo independente, republicana, constitucional, regi-
mental e politica com grande alcance institucional tomada por V.
Ex2 crie qualguer desarmonia entre os Poderes, exatamente por-
que V. Ex2? esta exercendo uma prerrogativa que estd nas suas
maos. Faco essa observacdo, essa ponderacdao absolutamente
serena. Ndo sou nem Oposicdao nem Governo. (Grifos nossos)

A reacdo da presidente Dilma Rousseff ocorreu no mesmo dia, pouco mais
de uma hora depois de o presidente do Senado ter anunciado a devolucdo da
MP n2 669. A presidente Dilma mudou a forma de tramitacdo do texto no parla-
mento, assinando Projeto de Lei que serda encaminhado ao Congresso em regime
de urgéncia'®®. Este novo projeto de lei tem redacéo idéntica a medida provisdria
que foi devolvida, o que nos permite trazer algumas conclusdes sobre a alocacdo
de poderes entre a Presidéncia da Republica e a presidéncia do Senado.

A presidente Dilma afirmou que “a substituicdo da MP pelo Projeto de Lei
nao trard prejuizo para o ajuste fiscal pretendido pelo governo federal” porque
“o projeto de lei prevé a mudanca nas aliquotas das desoneracdes dentro de 90
dias, a chamada noventena, o0 mesmo prazo previsto na MP 669/15”.

No entanto, esta afirmativa parece desconsiderar que medidas provisdrias e
pedidos de urgéncias sobre projetos de lei apresentados pela presidéncia da Repu-

108 MONTEIRO, Tania. Dilma reage e troca MP por Projeto de Lei com urgéncia. O Estado de
Sao Paulo. 3 mar. 2015. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dil-
ma-reage-e-troca-mp-por-projeto-de-lei-com-urgencia,1643800. Acesso em: 21 out. 2018.
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blica sdo poderes diferentes a disposicdo da presidéncia da Republica. As medidas
provisorias sdo tratadas pela literatura como seu poder mais expressivo, dado que
— conforme expusemos acima — seus efeitos passam a viger a partir da data de
sua publicagao, retirando do Congresso a possibilidade de optar por um status quo
anterior a promulgacdo da medida.’®® No caso especifico da alteracdo da desone-
racao da folha de pagamentos, sua instituicdo por meio de MP faria com que as
novas regras entrassem em vigor em 90 dias a partir da edicdo da medida. J&4 com
sua modificacdo de status para Projeto de Lei, o prazo de 90 dias sera contado
apenas a partir da aprovacao do texto pelo Congresso e a respectiva sancao pela
Presidéncia da Republica™. Assim, ao contrario do que afirmado por Dilma, haveria
prejuizos em utilizar projetos de lei com pedido de urgéncia em vez de MP para
aprovar a modificacdo das regras sobre desoneracao da folha de pagamento.

Esta afirmativa da presidente Dilma é também confirmatdria de que a Pre-
sidéncia da Republica passou a reconhecer novos poderes ao presidente do
Senado. O poder mais expressivo de um presidente da Republica foi mitigado
nesta situacao, restando a presidente Dilma a utilizacdo de seu segundo poder
mais importante, isto €, o encaminhamento de projeto de lei em regime de ur-
géncia, que tem o poder de sobrestar a pauta do Congresso e, portanto, obriga
0os parlamentares a votarem o texto. Dito de outro modo, o fator “tempo” con-
tinuava a ser relevante para Dilma e, como ndo conseguiu aprovar sua medida
de imediato (por meio de MP), restou apenas sua segunda melhor opcéo, que é
buscar a aprovacao de projeto de lei com o menor atraso possivel™.

Dessa forma, a presidente Dilma inegavelmente perdeu parte de seu poder
institucional mais expressivo, dado que o presidente do Senado atuou com um
poder de veto imediato, podendo devolver a MP caso considere que ndo estao
presentes os requisitos de relevancia e urgéncia ou, mais genericamente, caso
considere que se trata de MP inconstitucional.

O contexto de uma “presidente fraca” ocupar a chefia da Presidéncia da
Republica permitiu que Renan Calheiros inclusive modificasse seu posiciona-
mento dado em 2005 precisamente sobre a possibilidade de devolucdo de MP.

Em 6 de abril de 2005, o senador Renan Calheiros (presidente do Senado
a época) apreciando questdo de ordem levantada pelo senador Aloizio Merca-
dante, afirmou que, constitucional e regimentalmente:

109 FIGUEIREDO, 1998.

10 MONTEIRO, Tania. Dilma reage e troca MP por Projeto de Lei com urgéncia. O Estado de
Sdo Paulo. 3 mar. 2015. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dil-
ma-reage-e-troca-mp-por-projeto-de-lei-com-urgencia,1643800. Acesso em: 21 out. 2018.

11 SADI, Andréia; NERY, Natuza. Mesmo com urgéncia, projeto que visa substituir MP ndo evi-
tard atrasos. Folha de S.Paulo, 3 mar. 2015. Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/
poder/2015/03/1597659-para-manter-desoneracao-dilma-vai-enviar-projeto-de-urgencia.
shtml. Acesso em: 20 nov. 2018.
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nem o presidente do Senado Federal, nem o presidente da
Caémara dos Deputados, nem o presidente do Congresso Nacio-
nal tém competéncia para devolver medida provisoéria. Essa com-
peténcia é somente do Plenario das duas Casas do Congresso
Nacional, com fundamento em parecer preliminar da Comissao
Mista, previsto na propria Constituicdo, pelo ndo atendimento dos
pressupostos de relevancia e urgéncia, parecer este que, sendo
aprovado, a medida provisdria estara automaticamente arquiva-
da. (Grifos nossos)™

A fala de Renan Calheiros pode ser interpretada de duas formas distintas:
(i) o plenario das duas Casas do Congresso Nacional poderia devolver medidas
provisodrias ou (ii) esta prerrogativa se trata, na verdade, de rejeicao de MP. Ao
que parece, Renan — apesar de utilizar uma linguagem pouco técnica — aponta
pela impossibilidade de devolugdao de medidas provisorias (instituto ndo pre-
visto regimentalmente). Em sua opinido, apenas poderia ocorrer a rejeicao, por
votacdo no plenario das duas Casas do Congresso (o que € previsto no regi-
mento interno) — nem o plendrio poderia devolver medidas provisoérias.

Voltando & andlise da MP n¢ 669/2015, Gleisi Hoffmann, apesar de concor-
dar com a autoridade de o presidente do Senado devolver medidas provisodrias,
parece tentar aumentar os custos de Renan Calheiros modificar sua opinido
sobre a devolugdo que foi dada em 06 de abril de 2005. Em suas palavras:

A SR? GLEISI HOFFMANN (Bloco Apoio Governo/PT — PR)
[...] Compreendo que V. Ex2 tem direito de fazer esse ato de que-
rer oferecer ou devolver ao Poder Executivo a medida provisoria.
Mas eu queria fazer um apelo a V. Ex2. Um apelo pela boa convi-
véncia dos Poderes, mas um apelo sobretudo pelo Pais. Estamos
num momento delicado, que exige, do Governo e do Congres-
so, medidas para que a gente possa retomar o equilibrio fiscal e,
sobretudo, retomar o desenvolvimento deste Pais. Esse ato de
devolver a medida sem discutir ndo nos da condicdes de fazer
o debate mais aprofundado nesta Casa. Se é necessario mandar
um projeto de lei, falemos com o Executivo para que mande esse
projeto de lei, mas, antes, ndo devolvamos a medida provisoéria,
facamos com que ela tramite. Quero lembrar V. Ex?, inclusive
porque me lembrei agora de um caso de 2004 ou 2005, em que
V. Ex2 tinha um posicionamento parecido, contrario a devolu-

112 Didrio do Senado Federal, ANO LX N2 036, quinta-feira, 7 de abril de 2005, p. 07865.
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¢do de medida provisdria, quando entdo o Presidente da Camara
Severino Cavalcanti queria devolver uma medida provisdria ao
Executivo. E foi V. Ex2 que disse que o Parlamento poderia votar
a medida provisodria, rejeitd-la, mas o Presidente da Casa nao
poderia devolver: nem ele, como Presidente da Camara, nem V.
Ex2, como Presidente do Senado. (Grifos nossos)

A fala de Gleisi Hoffmann demonstra que os precedentes geram &nus para
atores politicos. Ao dizer que Renan Calheiros no passado adotou posicdo contra
a devolucdo de MP, Gleisi parece tentar aumentar o 6nus de Renan em mudar o
precedente que ele mesmo estabeleceu no passado. A senadora parece tentar
estabelecer a decisdo de Renan em termos de que, mesmo gue Renan tivesse o
poder de decidir, é possivel que — a partir do momento que decidiu que presiden-
tes do Senado nao podem devolver MP — ndo haveria como voltar atras e “desde-
cidir”. A fala de Gleisi indica que as falas de senadores ndo sdo apenas sobre po-
litica — no sentido de vencer uma matéria especifica —, mas sim de que uma vez
que precedentes sdo estabelecidos, deveriam ser minimamente observados™.

A resposta de Renan Calheiros aos questionamentos feitos pela senado-
ra Gleisi Hoffmann sobre sua modificacdo de posicionamento foi de que, na
época, estava-se tratando de devolucéo feita pelo presidente da Camara dos
Deputados. O que se distinguiria da hipdtese de devolucédo da MP n2 669/2015
pelo presidente do Senado Federal. Em suas palavras:

O SR. PRESIDENTE (Renan Calheiros. Bloco Maioria/PMDB
— AL) — Porque o Presidente da Cadmara dos Deputados ndo é se-
guer da Mesa do Congresso Nacional. Mas qualguer um da Mesa
do Congresso Nacional pode fazé-lo; o Presidente da Camara dos
Deputados, jamais.

Ao fazer esta afirmativa, Renan baseou-se no art. 57, § 52 da Constitui-
¢do, que a Presidéncia da Mesa do Congresso Nacional serd presidida pelo
presidente do Senado e os demais cargos serdo exercidos, alternadamente,
pelos ocupantes de cargos equivalentes na Camara e no Senado™. Apesar
de ser uma afirmativa bastante contundente realizada por Renan Calheiros,
ndao houve conflitos sobre as regras do jogo em torno da possibilidade de

N3 Agradecemos a André Bogossian pelos comentarios.

14 Esta justificativa de Renan parece ser, na verdade, uma justificativa sem fundamentos le-
gitimos. Isso porque, em 2005, Renan falou explicitamente sobre a impossibilidade de o
presidente do Senado devolver MP: “nem o presidente do Senado Federal, nem o presiden-
te da Camara dos Deputados, nem o presidente do Congresso Nacional tém competéncia
para devolver medida provisoéria”.
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devolucdo por qualquer integrante da Mesa do Congresso Nacional. Ou seja,
ndo é possivel saber quais seriam as eventuais consequéncias caso Renan
pretendesse realizar um constitutional showdown sobre o tema™. Trata-se,
portanto, de uma afirmativa que ndo foi testada na pratica, ndo gerou confli-
tos entre poderes.

6 Legados presidenciais: por que Dilma perdeu poderes?
Condig¢des para a perda de poderes da Presidéncia da Republica
Ao receber uma MP, o Congresso tem duas opc¢des formalmente estabelecidas
na CRFB: aprova-la ou rejeita-la (expressamente ou por decurso de prazo). A
anadlise dos casos acima permite demonstrar que houve um conflito sobre re-
gras entre o presidente do Senado e a Presidéncia da Republica. Este conflito
gerou modificacdes de interpretacdes sobre as regras (mudancas enddégenas),
criando um novo poder implicito para o presidente do Senado: devolver MP
alegando que ndo cumprem requisitos de relevancia e urgéncia ou, ainda, que
sdo inconstitucionais™. A devolucdo ndo se confunde com a hipdtese de re-
jeicao, pelo plenario, de MP. A rejeicdo ocorre apenas apds a MP ja ter surtido
efeitos e alterado o status quo, enquanto a devolucao retira imediatamente os
feitos das MP (nao surtirdo efeitos para mudar o status quo).

6.1 A devolucdo criou precedente que vinculara decisdes futuras?
Ha indicativos de que proximos presidentes poderdo ser afetados por este le-
gado do governo Dilma.

O primeiro indicativo de que a devolucdo de MP podera ser novamente
utilizada pelo Congresso decorre do anuncio, em 2018, feito pelo presidente
do Senado, de que ele estava considerando devolver a MP n? 842, que tratava
do refinanciamento de dividas rurais. Afirmou, portanto, sua autoridade para
devolver MP como se fosse uma possibilidade explicita no regimento interno
do Senado'.

115 Outra razdo para entendermos que a justificativa dada por Renan ndo esta juridicamente
embasada se refere ao fato de que, em nenhum momento durante a devolugdo da MP n®
669/2015, Renan fundamentou a devolucdo no “art. 48, incisos Il e XI do Regimento Interno
do Senado Federal, que atribuem ao presidente do Senado Federal os deveres de velar pelo
respeito as prerrogativas do Senado e as imunidades dos Senadores, bem como impugnar
as proposicdes que lhe parecam contrarias a Constituicdo, as leis ou a este Regimento”.
Até onde nossas pesquisas demonstraram, em nenhum momento Renan fundamentou a
devolucdo da MP n2 669/2015 em ato que seria privativo da Mesa do Congresso. Ele funda-
mentou especificamente sobre as competéncias do presidente do Senado. Portanto, agora
nado faria sentido alegar que qualquer integrante da Mesa do Congresso pudesse devolver
medidas provisdrias — o que entraria em contradi¢do com suas préprias fundamentacdes
para a devolucdo. (Agradecemos a André Bogossian pelo preciso comentario.)

116 Ver nota de rodapé n. 107 e texto que a acompanha.

117 No caso em questdo, havia projeto de lei aprovado pelo Congresso para permitir a rene-
gociagdo de dividas, permitindo que os produtores pudessem quita-las com os bancos
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Eunicio alegava que poderia devolver a MP para defender as prerrogativas
institucionais do Senado: “Eu posso devolver a MP. O que eles ndo podem &,
derrubado um veto, mandar a MP invertendo (o que foi decidido pelo Con-
gresso). Mas eu vou analisar com calma, nada agodado”". Contudo, na semana
seguinte, Eunicio anunciou que nao iria devolver a medida provisdria, sob o
argumento de que ndo queria criar problemas institucionais em um momento
dificil para o pais:

Eu ndo vou criar um problema institucional neste momento
de tantas dificuldades. Eu vou receber a medida proviséria e ca-
berd a comissdo analisar a constitucionalidade dela porque ela
trata de vetos, de matérias que foram vetadas. Matérias que fo-
ram vetadas, elas s&o irreversiveis™.

Neste caso, Eunicio falou que poderia devolver MP. Em sua opinido, trata-
va-se de uma prerrogativa do presidente do Senado receber ou devolver me-
didas provisodrias. Até onde foi possivel investigar, ndo encontramos reacodes
ou questionamentos a sua autoridade para realizar a devolucdo. Ndo ha como
saber se foi uma ameaca crivel do presidente do Senado. Contudo, parece fa-
zer sentido que sim, dado que Temer estava fraco politicamente (com baixis-
sima popularidade e taxa de sucesso legislativo reduzida). Parece, portanto,
que Eunicio estava apenas aplicando um precedente consolidado e criado no
momento de fraqgueza de Dilma Rousseff.

Ao fim, a medida provisoria foi aprovada com alteracdes pelo Congresso.
Mas a autoridade do presidente do Senado foi mais uma vez declarada, tor-
nando-se algo cada vez mais aceito. Devolver MP no futuro se torna cada vez
mais interpretado como prerrogativa prevista no regimento interno do Senado,
ainda que nao explicitamente.

publicos. Temer vetou dispositivos do projeto de lei, mas ao mesmo tempo concordou com
a viabilidade de alguns pontos da matéria. Contudo, o governo se descuidou e os vetos
foram analisados em bloco, permitindo a derrubada de todos os vetos pelo Congresso,
0 que garantiu a manuten¢do do projeto em sua forma original. A edicdo da Medida Pro-
visdria era uma tentativa de o governo resolver o problema, restringindo a renegociacdo
aos pequenos agricultores que participam do Programa Nacional de Agricultura Familiar
(Pronaf) do Norte e Nordeste.

118 ESTADO DE MINAS. Eunicio ameag¢a devolver MP que barra refinanciamento de di-
vidas rurais. 27 jun. 2018. Disponivel em: https://www.em.com.br/app/noticia/econo-
mia/2018/06/27/internas_economia,969838/eunicio-ameaca-devolver-mp-que-barra-re-
financiamento-de-dividas-rurais.shtml. Acesso em: 2 nov. 2018.

19 SENADO FEDERAL. Eunicio anuncia que ndo vai devolver MP que altera renegociagao
de dividas rurais. 3 jul. 2018. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/mate-
rias/2018/07/03/eunicio-anuncia-que-nao-vai-devolver-mp-que-altera-renegociacao-de-
-dividas-rurais. Acesso em: 18 out. 2018.
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O segundo indicativo decorre da dindmica do Congresso. A area técnica
do governo normalmente alerta fortemente para os perigos de precedentes. Se
houver precedente em sentido favoravel, reduzem-se os custos para o governo
decidir (e vice-versa). Contudo, por mais que alertassem e dessem argumentos
juridicos, hd uma questao politica. Ndo hd como pressupor que qualquer argu-
mento juridico prevaleceria baseado em precedentes sobre autoridade de um
determinado ator, dado que sdo manobras politicas com argumentos juridicos
frageis. A preocupacao técnica, tanto para a base quanto para o prdéprio go-
verno, € um subsidio importante, mas insuficiente para gerar a mudang¢a de um
resultado. Ou seja, a existéncia de um precedente é condicdo relevante, porém
nao é per se garantia de que serd utilizado no caso concreto. Fatores politicos
também sdo levados em consideracdo'°.

6.2 Como presidentes fracos afetam os conflitos sobre as regras?

A existéncia de um presidente fraco ocupando o cargo da Presidéncia da Repu-
blica parece ser relevante como facilitadora da ocorréncia de conflitos sobre as
regras, aumentando as chances de o Congresso sair vencedor da disputa. Este
pode ser um dos fatores determinantes para explicar a diferenca de resultados
na devolug¢do de MP no governo Dilma e Lula.

No entanto, pode ser que, depois de haver o primeiro conflito sobre as
regras, a oportunidade gerada por presidentes fracos pode ndo ser muito ex-
pressiva para determinar estratégias do Congresso. Isto &, hd um momento
disruptivo no qual a autoridade é utilizada para contestar uma politica publi-
ca (quando a fragqueza presidencial é relevante); em um segundo momento,
afirma-se a autoridade sem necessariamente agir, o que diminui os custos ao
mesmo tempo que reforca o precedente criado no momento de conflito sobre
as regras. A cada vez que a autoridade é afirmada e ninguém a contesta, fica
fortalecido o sentimento de que aquela é uma prerrogativa legitima do presi-
dente do Senado. Espera-se que, em determinado momento, o sentimento de
gue se trata de um poder legitimo é tdo forte que ndo serd mais necessario es-
perar momentos de fraqueza presidencial para utilizar aquela recém-conquis-
tada prerrogativa. Eventualmente, portanto, quando os legados de perda de
poder estiverem consolidados, ndo serd mais necessario haver um presidente
fraco para exercer aguela prerrogativa implicita, que fora criada em conflitos
sobre as regras.

Contudo, nem sempre presidentes fracos gerardo a perda de poderes para
o cargo da Presidéncia da Republica. Ha casos em que a simples ameaca é su-
ficientemente crivel para alterar o curso de acdo de presidentes, ndo gerando

120 Entrevista com Beto Vasconcelos.
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questionamentos sobre autoridade presidencial. Sdo casos em que os conflitos
sdo meramente politicos, como o caso no qual o presidente Collor quase sofreu
perda de poderes formais. Havia a ameaca de que Nelson Jobim passaria uma
Proposta de Emenda a Constituicdo para limitar os poderes de edicdo de me-
didas provisoérias do presidente Collor'?. Apesar de Jobim ter falhado em sua
tentativa de limitar os poderes de Collor, no final das contas, Collor entendeu a
mensagem e percebeu seus proprios limites de edicdo de MP. Caso continuasse
utilizando medidas provisoérias, sofreria atagques a sua autoridade. De acordo
com Figueiredo e Limongi (2001):

a despeito desses embates e da forte reacdo do PMDB, ndo
houve qualquer alteracdo do quadro institucional em funcdo do
recurso sistematico as MP por Collor. A reacdo do Congresso, ca-
pitaneada pelo PMDB, fez parte de uma reacdo politica a uma
estratégia presidencial que deliberadamente procurava isolar o
Congresso. Paradoxalmente, a vitéria do governo ocorreu num
momento em que este ja dera mostras de que sua estratégia ini-
cial perdia félego. A partir de 1991 houve clara alteracdo de rumos
no governo, que buscou redefinir suas relagcdes com os partidos
politicos e com o proéprio Congresso. Do ponto de vista da inicia-
tiva legislativa, essa alteracdo se evidenciou na redug¢do drastica
de MP editadas e no incremento de leis ordinarias propostas e
mesmo de proposicdes de emendas constitucionais (PEC)'%.

Portanto, a devolucdo de medidas provisdrias ocorreu em 2015 (durante o
governo Dilma), de modo que o presidente do Senado se auto atribuiu um novo
poder ndo previsto constitucional ou legalmente e, ao mesmo tempo, prejudi-
cou a Presidéncia da Republica naquela matéria especifica (gerou atrasos no
momento de vigéncia das alteracdes das regras sobre a folha de pagamentos).
Este novo poder foi afirmado novamente em 2018, com Eunicio afirmando que
poderia devolver MP, mas que naguele momento especifico optou por ndo utili-
zar esta prerrogativa. Eunicio optou, portanto, por ndo entrar em conflitos com
0 governo sobre o mérito da MP. Como né&o foi questionado sobre a alegacao
de sua autoridade, é possivel entendermos que os legados de Dilma geraram
a perda de poder para o cargo da Presidéncia da Republica. Contudo, como o
exemplo de Nelson Jobim nos mostrou, eventualmente a ameaca de conflitos
sobre as regras do jogo sao suficientes para alterar comportamentos dos ato-

121  AMORIN NETO, 2003, p. 571.
122 FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando de Magalhaes Papaterra. Executivo e
Legislativo na nova ordem constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2001. p. 142.
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res politicos. Se a ameaca for crivel, provavelmente o presidente da Republica
reduzird suas atuacoes's,

6.3 Além de presidentes fracos: outras condicdes explicativas

Vimos acima que os precedentes vinculam a tomada de decisdes no futuro e
gue uma das diferencas que pode explicar a devolucdo de MP ter sido bem-su-
cedida no governo Dilma e n&o no governo Lula é a forca presidencial. No en-
tanto, estes sdo casos gque ndo se diferem unicamente pela forca presidencial.

A comparacdo das MP analisadas na se¢cado 5 aponta para dois outros fa-
tores importantes: (i) forca de quem estd em conflito com a Presidéncia da
Republica sobre as regras (no caso em questado, o presidente do Senado) e (ii)
surgimento de uma oportunidade que sirva como estopim para a deflagracao
do conflito sobre as regras.

Estas podem ser condicdes que — juntamente com a forca presidencial —
parecem explicar a variacdo de resultado entre a tentativa de devolucdo da MP
n2 446/2008 e a devolugcdo bem-sucedida da MP n2 669/2015. Nao é possivel
estabelecer relacdes de causalidade, mas talvez seja possivel verificar que sao
condi¢cdes que parecem ser levadas em consideracdo para a tomada de deci-
sdo politica.

O primeiro fator é a forca e articulagcdo politica de quem estéd alegando a
legitimidade para expandir suas proéprias prerrogativas. Dos trés presidentes
do Senado (Garibaldi, Renan e Eunicio), Renan era o mais articulado e forte
politicamente. Esta parece ser a segunda condicdo necessaria que explique a
devolucdo no governo Dilma ter sido bem-sucedida. Na época de Lula, Gari-
baldi estava apenas em mandato tampdo de um ano para substituir Renan, que
renunciara para evitar a cassacdo. Em 2018, Eunicio encontrava-se em momen-
to politicamente enfraquecido dentro de seu partido, por ndo seguir a reco-
mendacdo de Michel Temer, dada ao partido, para que votassem em Henrique
Meirelles?*. E possivel que, de fato, Renan fosse o Unico presidente capaz de
se auto atribuir uma nova competéncia ao mesmo tempo em que usava para
enfrentar o governo. Garibaldi tentou e ndo conseguiu. J& Eunicio adotou uma

123 Este caso pode nos mostrar um possivel paradoxo. Se o presidente é demasiadamente fra-
co, é possivel que ele aceite a ameaca do Congresso e deixe de tomar uma atitude. Neste
caso, a exemplo do caso Collor, ndo haverd a criacdo de um precedente. Por outro lado, se
o presidente é fraco (porém nao entende sua fraqueza ou ndo é tao fraco a ponto de ceder
a quaisquer pressdes), ai surgem as possibilidades de perdas de poderes que afetardo os
préximos presidentes da Republica (como ocorreu com Dilma). (Agradecemos a André
Bogossian pelo comentéario.)

124 DIARIO DE PERNAMBUCO. N&o vou sair do partido e ninguém me tira, afirma Eunicio Oli-
veira. 23 mai. 2018. Disponivel em: http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/
politica/2018/05/23/interna_politica,752949/nao-vou-sair-do-partido-e-ninguem-me-tira-
-afirma-eunicio-oliveira.shtml. Acesso em: 25 nov. 2018.
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estratégia diferente, apenas se auto atribuir uma prerrogativa, sem questionar
0 mérito.

E interessante notar a estratégia de Eunicio, de afirmar sua competéncia
sem necessariamente utilizd-la contra a Presidéncia da Republica. Este € um
tipo de estratégia que foi muito utilizada pela Suprema Corte norte-america-
na (no periodo de John Marshall na presidéncia da Suprema Corte) para ten-
tar aumentar suas prerrogativas e fortalecer-se politicamente. Neste primeiro
momento, a Suprema Corte ndo tinha legitimidade ou forca para se apresen-
tar como oposicdo ao governo central. Com isso, a Corte de Marshall optou
por proferir decisdes pro-governo, tornando-se um ator fundamental para a
implementacdo e defesa dos interesses do governo central. Nestes primeiros
momentos de realizacdo de controle de constitucionalidade, tanto Jefferson
guanto a Suprema Corte venceram. Marbury v. Madison garantiu que a Cor-
te derrubasse uma lei passada pela legislatura anterior, ao mesmo tempo em
gue garantiu a vitdria a Jefferson. E, mais importante, foi uma decisdo dirigida
unicamente ao proprio Judiciario e de acordo com as preferéncias politicas de
Jefferson, mitigando, portanto, os riscos de ndo cumprimento de sua decisdo'?®.

A decisdo de Eunicio pode ser uma estratégia semelhante a adotada pela
Marshall Court, dado que a afirmacdo de sua autoridade sem questionar a po-
litica especifica do governo nao iria gerar reacdes duras da Presidéncia da Re-
publica. Os riscos de ndo seguirem a decisdo de Eunicio eram nulos, porque o
governo ganhou no aspecto de ndo ter sua MP devolvida; mas perdeu, dado
que Eunicio anunciou que poderia devolver caso entendesse adequado. Por-
tanto, as vezes afirmar sua autoridade sem brigar pelo mérito da politica pu-
blica especifica pode ser uma estratégia a disposicdo de atores politicos para
vencerem conflitos sobre as normas.

J& o segundo fator importante advém de Garibaldi Alves e Renan Calhei-
ros terem escolhido atuar sobre MP impopulares. Mas por que esperar uma
matéria impopular para devolver MP? Duas interpretacdes sdo possiveis sobre
o tema. A primeira era de que os presidentes do Senado estavam apenas ten-
tando evitar a aprovacdo de medidas politicas que consideravam erradas. A
segunda diz que as medidas devolvidas foram escolhidas para maximizar as
chances de sucesso em sua devolugdo. Dito de outro modo, o objetivo dos pre-
sidentes do Senado era, de fato, ampliar seus préprios poderes e, para serem
bem-sucedidos, era necessario agir estrategicamente, escolhendo a “MP das
pilantrépicas” e aumento de aliquota de tributo (alteracdo das regras sobre
desoneracao da folha de pagamentos).

125 GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in asian cases.
New York: Cambrige University Press, 2003.
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Especificamente sobre a desoneracdo, o aumento de impostos por MP era
ato bastante comum para o Congresso (e.g. MP n2 540/2011, que foi convertida
na Lei n213.043/2014, e MP n2 651/2014, convertida na Lei n213.043/2014). N&o
parecia que a posicdo do Congresso em nao aceitar estes aumentos ocorreu
de forma tdo abrupta, o que parece explicar que, na verdade, a devolucéo foi
escolhida apenas como justificativa para sustentar as posi¢cdes institucionais de
Renan. Visto dessa forma, é provavel que a presenca de medidas impopulares
€ a terceira condic&o necesséaria para a devolucdo de MP'%6,

Com isso, se o objetivo fosse apenas de evitar a tramitacdo daquelas MP,
provavelmente ndo haveria acordos entre a base e a oposicado, tal como ocor-
rera com a devolucdo da MP sobre desoneracdo da folha de pagamentos. Por-
tanto, a melhor interpretacdo parece ser de que as devolucdes foram ataques a
Presidéncia da Republica, uma mensagem clara de que o Congresso iria travar
a pauta do governo e que estava disposto a minar a autoridade da presidente
Dilma para conseguir seus objetivos'?’.

6.4 Teste para confirmacao da teoria

Feitas essas andlises e estabelecidas alguns fatores que podem ajudar a expli-
car as diferencas de resultados entre Lula e Dilma — presidente fraco, oposicdo
articulada e medida impopular que sera utilizada como estopim ou justificativa
— temos os elementos que podem ser testados para futuramente buscar rela-
cbes de causalidade.

Um bom caso para testar se estes sdo fatores relevantes é a comparacao
entre o impeachment de Dilma e o arquivamento da denuncia de Temer, que
também se fundamentava na assinatura de decretos para abertura de créditos
suplementares™®. Ocorre que o desfecho de ambos foi diferente: Dilma sofreu

126 Um bom teste para a verificacdo da necessidade de medidas impopulares para permitir a
devolugdo ocorrerd em casos nos quais houver popularidade ao mesmo tempo em que seja
uma pauta que desagrade a classe politica. Caso haja devolugcdo de medidas provisdrias que
reduzam beneficios e vencimentos de politicos, por exemplo, é possivel que a andlise do caso
nos leve a duas possiveis consequéncias. A necessidade de uma medida impopular pode ndo
ser requisito essencial. Ou, alternativamente, que ja houve a primeira devolu¢cdo bem-suce-
dida (baseada em medida impopular), de modo que a partir desse momento os custos de
devolugdo iriam diminuir (podendo devolver medidas que fossem populares, por exemplo,
mas que desagradassem o Congresso). (Agradecemos a André Bogossian por apresentar
este teste de suficiéncia para a popularidade da MP.)

127 Entrevista concedida por Beto Vasconcelos.

128 “Na condi¢do de interino em uma das auséncias de Dilma, Temer assinou quatro decretos
de suplementag¢ao orcamentaria, entre maio e julho de 2015, com o objetivo de autorizar
gastos extras. Na ocasido, o governo ja havia descumprido a obrigacdo de economizar para
pagar juros da divida publica, em afronta a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) — proce-
dimento que, para defensores do governo Dilma, ndo constituiram motivo suficiente para
cassacdo do mandato presidencial.” Ver: GOIS, Fabio. Temer ainda é alvo de 30 pedidos
de impeachment. Quatro ja foram arquivados. Congresso em Foco, 4 jul. 2018. Disponivel
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impeachment e Temer teve sua denuncia arquivada. No entanto, até o pre-
sente momento n&o é possivel extrair conclusdes sobre os resultados do ar-
qguivamento da denuncia de Temer, porgue o ministro Marco Aurélio interveio
e proferiu decisdo liminar, obrigando o presidente da Camara a formar a Co-
missdo Especial para avaliar a denuncia. Entretanto, é possivel estabelecermos
algumas condic¢des para avaliar futuramente se este caso corrobora ou refuta a
teoria apresentada neste trabalho.

Durante o impeachment de Dilma Rousseff, Eduardo Cunha expandiu seus
proprios poderes em varios sentidos™. Solicitou a “atualizagdo e readequagao”
de onze requerimentos de impeachment’°. Apenas depois de 31 pedidos pro-
tocolados, Cunha escolheu aquele que seria enviado para a Comissao Especial.
N&o apenas enviou a denuncia, mas aproveitou para manifestar-se “pela sua
admissibilidade apenas guanto as violacdes da lei orcamentaria (desconside-
rando outras alegacdes), e apenas quanto aquelas realizadas em 2015 (descon-
siderando qualquer acusac¢do relativa ao mandato anterior)”.”® Dessa forma,
Cunha participou do processo de impeachment criando novos espacos para
o exercicio de sua autoridade, muitas vezes sem ser questionado sobre suas
novas prerrogativas auto atribuidas.

Ressalta-se que eram prerrogativas ndo obvias, dado que Cunha ampliou
ainda mais a jurisprudéncia do STF que ja era bastante ampliativa — que es-
tabelecia que o presidente da Camara, para além da simples anadlise formal de
preenchimento de requisitos da denuncia, poderia também analisar se se tra-
tam de denuncias ineptas, claramente abusivas. Assim, “mesmo gue se concor-
de com esta interpretacdo — ja bastante expansiva — ela ndo é suficiente para
legitimar algumas das recentes decisdes de Cunha, que adentram o prdprio
mérito das denuncias”™2,

Como vimos na secdo 5.2, o segundo mandato da presidente Dilma foi
caracterizado por sua fragueza politica. Seu apice foi durante o processo de
impeachment. Cunha soube aproveitar a auséncia de popularidade da presi-
dente para conquistar seu proprio espaco. Michel Temer, por sua vez, estava
com popularidade mais elevada e, mais importante, tinha apoio no Congresso.

em: https://congressoemfoco.uol.com.br/legislativo/temer-ainda-e-alvo-de-30-pedidos-
-de-impeachment-quatro-ja-foram-arquivados/ Acesso em: 3 dez. 2018.

129 PEREIRA, Thomaz. Quais os poderes de Eduardo Cunha no impeachment? JOTA Info, 5
abr. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/quais-os-poderes-de-eduardo-
-cunha-no-impeachment-05042016. Acesso em: 20 nov. 2018.

130 GOIS, Fabio. Cunha libera 11 oficios de impeachment. Congresso em Foco, 19 jul. 2015. Dis-
ponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/exclusivo-cunha-des-
pacha-11-oficios-de-impeachment/. Acesso em: 2 nov. 2018.

131 PEREIRA, Thomaz. Quais os poderes de Eduardo Cunha no impeachment? JOTA Info, 5
abr. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/quais-os-poderes-de-eduardo-
-cunha-no-impeachment-05042016. Acesso em: 20 nov. 2018.

132 lbid.
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Ainda no cargo de vice-presidente, tinha forca politica. Sua popularidade so se
tornou muito baixa no final de 2016, apds sete meses de mandato™s.

O governo Temer é o experimento adequado para sabermos se os legados
de aumento de poderes para o presidente da Cadmara se manteriam em seu go-
verno. Ao que tudo indica, os poderes conquistados por Eduardo Cunha iriam
ser utilizados durante o governo Temer, porém com objetivos diferentes; desta
vez para defender o presidente da Republica.

Neste sentido, Eduardo Cunha arquivou denuncia gque tinha os mesmos
fundamentos da denuncia que gerou o impeachment de Dilma. Temer também
“editou decretos, em 2015, abrindo créditos suplementares incompativeis com
a meta de superavit primario e sem autorizacdo do Congresso”¥4. Apesar disso,
Cunha arquivou a denuncia por té-la julgado inepta.

No entanto, o STF interveio e, em decisao liminar, o ministro Marco Aurélio
determinou que Cunha montasse Comissdo Especial para analisar a dendncia
em face de Temer™s. Em sua decisdo, Marco Aurélio criticou o arquivamento:

Os documentos que instruem a peca primeira permitem con-
cluir pelo desrespeito aos parametros relativos a atuacdo do Pre-
sidente da Casa Legislativa, pois, embora tenha reconhecido, de
maneira expressa, a regularidade formal da denuncia, procedeu
a verdadeiro julgamento singular de mérito, no que consignou a
auséncia de crime de responsabilidade praticado pelo Vice-Pre-
sidente da Republica, desbordando, até mesmo, de simples apre-
ciacdo de justa causa, presente a fundamentacao e conclusao do
ato impugnado™e.

Com esta decisdo, o ministro Marco Aurélio interveio na utilizagcdo dos po-
deres que Cunha havia se auto atribuido durante o impeachment de Dilma. In-
satisfeito com a limitacdo de seus poderes, Cunha recorreu ao plenario do STF
ao mesmo tempo em que se articulou com o Congresso para que os lideres ndo
indicassem os representantes da comissdo: “Parece que ndo é a vontade deles

133 De acordo com dados do Datafolha, o nimero de pessoas que consideravam seu governo
ruim ou péssimo subiu de 31% (em 14 e 15/07/2016) para 51% (em 07 e 08/12/2016), com
aumento de taxas de rejeicdo acentuada a partir deste periodo. Ver: “Avaliacdo do presi-
dente Michel Temer PO813964 06 e 07/06/2018, Instituto de Pesquisas Datafolha”.

134 TRAJANO, Humberto. Para autor de pedido contra Temer, Cunha agiu com “excesso de
poder”. G1, 7 abr. 2016. Disponivel em: http://gl.globo.com/minas-gerais/noticia/2016/04/
para-autor-de-pedido-contra-temer-cunha-agiu-com-excesso-de-poder.html. Acesso em:
26 nov. 2018.

135 BENITES, Afonso. STF ordena analise de impeachment de Temer e Cunha promete resis-
tir. El Pais, 6 abr. 2016. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2016/04/05/politi-
ca/1459872017_590938.html. Acesso em: 26 nov. 2018.

136 Ibid.
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[dos lideres]; a maioria j& se manifestou no sentido de nado fazer, entdo certa-
mente ndo ha condicdo nenhuma de ser instalada a comissdo”, afirmou Cunha®™’.

A questdo ainda nao foi resolvida. Mas, aparentemente, apesar da liminar
do STF, a presidéncia da Cadmara dos Deputados continuou a ndo instaurar a
Comissao Especial. Marco Aurélio cobrou a sua instaura¢cdo'™®, mas Rodrigo Maia
respondeu que sé cumpriria a decisdo caso houvesse julgamento pelo plenario
do STF™, Atualmente, o caso ja foi liberado para votacdo pelo Plenario pelo
ministro Marco Aurélio, porém ainda ndo ha pauta da sessdo de julgamento™®.
Com isso, dependendo do julgamento em plendrio, saberemos se os poderes
de Cunha foram ou nao garantidos em detrimento da Presidéncia da Republica.

Caso o plenario julgue que o presidente da Camara dos Deputados poderia
avaliar a denudncia e, mesmo que nao fosse manifestamente abusiva, pudesse
arquiva-la, teriamos a consagracdo do aumento de poderes que Cunha conse-
guiu. Ou seja, o STF passaria a entender que, de fato, a analise realizada pelo
presidente da Cadmara é uma analise detalhada sobre a denuncia. Apesar de o
fundamento das denuncias de Dilma e Temer serem semelhantes, poderia o
presidente da Cadmara entender que os resultados podem ser diferentes, o que
representa um verdadeiro julgamento preliminar pelo presidente da Camara.
Garantiria seus poderes para n&o apenas arquivar denuncias abusivas ou ilegais,
mas também para julgar todo o mérito e, com isso, decidir arquiva-la ou nao.

Por outro lado, caso o plenario do STF acompanhe a decisdo do ministro
Marco Aurélio — dizendo que se deve instalar a comissao especial —, haveria
limitacdes ao poder do presidente da Camara. Neste cenéario, o presidente fa-
ria analises formais e apenas poderia arquivar as denudncias manifestamente
infundadas ou abusivas. Nao poderia realizar julgamentos sobre o mérito apro-
fundado da denuncia, o que demonstraria que os poderes que Cunha se auto
atribuiu ndo necessariamente poderiam ser utilizados em futuros procedimen-
tos de impeachment.

137 BENITES, Afonso. STF ordena analise de impeachment de Temer e Cunha promete resis-
tir. El Pais, 6 abr. 2016. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2016/04/05/politi-
ca/1459872017_590938.html. Acesso em: 26 nov. 2018.

138 OLIVEIRA, Mariana. Marco Aurélio cobra do STF agendamento da agdo sobre impeachment
de Temer. G1, 14 dez. 2016. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/ministro-
-cobra-carmen-lucia-sobre-julgamento-no-stf-de-impeachment-de-temer.ghtml.  Acesso
em: 26 out. 2018.

139 MOURA, Rafel Moraes. Maia pede que Supremo decida sobre impeachment de Temer. O
Estado de S&o Paulo, 12 dez. 2016. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noti-
cias/geral,maia-pede-que-supremo-decida-sobre-impeachment-de-temer, 10000094 082.
Acesso em: 26 nov. 2018.

140 SCOCUGLIA, Livia. Marco Aurélio libera para julgamento pedido de impeachment de Te-
mer. JOTA Info, 15 mai. 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/justica/marco-aurelio-
-libera-para-julgamento-pedido-de-impeachment-de-temer-17052016. Acesso em: 29 out.
2018.
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7 Conclusao

No decorrer do presente trabalho, demonstramos por meio do caso especifico
de devolucdo de medidas provisérias — o poder legislativo mais importante a
disposicdo da Presidéncia da Republica — que ha boas razdes para crer que
presidentes fracos podem gerar oportunidades para outros atores tentarem
ampliar suas proprias competéncias. Esta perda momentanea de poderes po-
dera gerar precedentes. E, considerando que precedentes sdo observados por
atores politicos, hd grandes chances de que esta perda de poderes eventual
poderd ser invocada futuramente com sucesso. Isso explica que a perda de
poderes no decorrer do jogo politico — em conflitos sobre as regras — pode
vincular os préximos presidentes, tornando-a uma perda de poderes para o
cargo da Presidéncia da Repubilica.

Caso nossos testes demonstrem no futuro que, de fato, este € um padrao
recorrente em conflitos sobre Separacdo de Poderes, provavelmente a literatu-
ra brasileira deverd considerar estas hipdteses ao medir poderes presidenciais.
Isso porque, a cada novo conflito sobre as regras do jogo, menor a correspon-
déncia entre a distribuicdo constitucional ou legal de poderes e os poderes
efetivamente a disposicdo de atores politicos no caso concreto. Se devolucdes
de MP se tornarem reconhecidamente poderes a disposicdo do presidente do
Senado — o que, conforme demonstramos, parece ser o caso —, ha grandes ra-
zOes para supor que a edicdo de medidas provisdrias ndo continuara a ser o po-
der mais relevante a disposicado da Presidéncia da Republica. Isso tudo sem que
haja modificacdes em regras formais sobre a edicdo de medidas provisodrias.
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