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“Educar e educar-se em direitos humanos é humanizar-se
e pretender humanizar as pessoas e as relagoes. Isto porque
os processos de educagdo em direitos humanos tomam cada
ser humano - desde dentro e por dentro -, em relagdo com os
outros. Ora, educar em direitos humanos é promover a am-
pliagio das condigdes concretas de vivéncia da humanidade.
Neste sentido, a educagio em direitos humanos, mais do que
um evento, é um processo de formagdo permanente, de afir-
magdo dos seres humanos como seres em dignidade e direitos
e da construgdo de uma nova cultura dos direitos humanos
(nova institucionalidade e nova subjetividade). Este é o senti-

» 1

do profundo da educagdo em direitos humanos”.
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RESUMO:

O viver em estado constante de crise e a auséncia
do poder resolutivo estatal podem ser compreendidos
como consequéncias diretas do enfraquecimento do Es-
tado Social e da dissociagdo entre as tradicionais carac-
teristicas estatais de poder e politica. O judiciario surge
como ultimo reftigio da coer¢ao e como aquele capaz de
delimitar os efeitos sociais das crises contemporéneas.
Este trabalho objetiva analisar a experiéncia portuguesa
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de jurisprudéncia da crise, identificar criticas ao Tribunal Constitucional por-
tugués e compreender possibilidades da utilizagao da crise na fundamentagao
decisdria pela justia constitucional brasileira. Foram utilizadas as metodolo-
gias bibliografica e documental (jurisprudéncia) e o método dedutivo.

ABSTRACT:

A constant state of crisis and an absence of a State’s resolving pow-
er can be understood as direct consequences of a weakened Social State and
the dissociated traditional characteristics of power and politics. The Judiciary
stands as the last refuge of coercion and as the branch capable of delimit the
social effects of contemporary crises. This work aims to analyze the Portuguese
experience at crisis case law, identify criticism of the Portuguese Constitution-
al Courtand understand possibilities of using the crisis in decision-making by
the Brazilian constitutional justice. Bibliographic and documentary method-
ologies (case law) and the deductive method were used.

RESUMEN:

Un constante estado de crisis y ausencia del poder resolutivo estatal
pueden entenderse como consecuencias directas de un debilitamiento del
Estado Social y de la disociacion entre caracteristicas estatales tradiciona-
les: poder y politica. El poder judicial aparece como tltimo refugio de coer-
cién y como capaz de delimitar efectos sociales de las crisis contemporaneas.
Este trabajo tiene como objetivo analizar la experiencia portuguesa de juris-
prudencia de crisis, identificar criticas a la Corte Constitucional portuguesa y
comprender las posibilidades de utilizar la crisis en la toma de decisiones de
la justicia constitucional brasilefa. Utilizadas metodologias bibliograficas y
documentales (jurisprudencia) y método deductivo.
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INTRODUCAO

A conceituagdo de Crise Contemporanea comporta tantos funda-
mentos e consequéncias como comporta diversas possiveis perspectivas
de andlise.

Para a delimitagdo inicial do conceito de Crise na contemporanei-
dade, o presente artigo escolhe alinhar-se aos posicionamentos expostos
pelos socidlogos Zygmunt Bauman e Carlo Bordoni em “Estado de Crise”
Busca fornecer um caminho histérico e tedrico suficientemente robusto
para a compreensdo da fundamental diferenca entre as crises vivenciadas
no século passado e as crises da atualidade.

A partir do desenvolvimento histdrico-conceitual e desta diferencia-
¢ao entre crises anteriores e atuais, realizada por Bauman e Bordoni, se
chega a uma conclusdo como possivel resposta ao questionamento quanto
a incapacidade resolutiva do Estado, diante de um contexto critico. Nesse
sentido, de inicio, o material apresentado pelos socidlogos nos serve de
plataforma a identificagao de justificadores ao fendmeno da judicializagao
das consequéncias da crise e da consequente constru¢do de um padrao
decisério fundamentado na crise: a jurisprudéncia da crise.

Logo a seguir, a segunda se¢do do trabalho se dedica ao estudo da
utilizagdo da “Crise” como padrao decisdrio. Apresenta a “Jurisprudéncia
da Crise” de maneira geral, sua conceituagdo, caracteristicas, possivel clas-
sificagdo consoante abordagem escolhida pelas cortes a construgao dos
padroes decisdrios baseados no contexto de crise, e ainda classificagdo de
estratégias decisorias, conforme o grau de sinceridade das cortes. Referido
item apresenta como fonte principal de pesquisa o estudo produzido pela
autora Andrea Magalhaes, que se dedica a pesquisa do pragmatismo juri-
dico, no contexto da jurisprudéncia da crise.

A experiéncia portuguesa e as respectivas criticas sdo apresentadas
nos itens seguintes, destacada a escolha do trabalho por dedicar-se ao ma-
terial critico produzido por autores portugueses, no lugar de se deter ao
material jurisprudencial, ja devidamente analisado, exaustivamente, por
aqueles.

A identificagdo das possiveis falhas e vicios do Tribunal Constitu-
cional portugués, e sua apresentagdo prévia ao item de estudo das pos-
sibilidades da jurisprudéncia da crise para o Brasil, objetiva fornecer ao
interessado, material critico necessario a avaliacdo de como a producio
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portuguesa pode auxiliar as necessidades brasileiras.

Por derradeiro, a ultima se¢do aprecia as possibilidades de a “juris-
prudéncia da crise brasileira” fazer uso de andlises doutrinarias, produ-
zidas por Professores e Ministros do Supremo Tribunal Federal, além de
ofertar material jurisprudencial (ADI 1764 e ADI 6363 em face da Medida
Provisdria 936/2020) que possibilita a identificagdo, na pratica, da Corte
Constitucional brasileira e dos elementos elencados por seus ministros,
em sede doutrinaria.

1. COMPREENDENDO A CRISE CONTEMPORANEA: ZIG-
MUNT BAUMAN E CARLO BORDONI

Em “Estado de Crise” Zigmunt Bauman e Carlo Bordoni (2014, p. 7)
exploram o significado e as implica¢des contemporaneas do termo crise,
afirmando que

Bordoni teoriza a crise da modernidade e da pos-moderni-
dade representando o interregno continuo (um fenémeno
limitado no tempo que deixou repercussdes no presente),
enquanto Bauman propde novas solu¢des no quadro da sua
teoria da sociedade liquida.

Afirmam (BAUMAN; BORDONI,, 2014, p. 7) que a crise, ao me-
nos no contexto da sociedade ocidental, designa “um sinal de mudanga
profunda’”, envolvendo ndo apenas um sistema social, mas também, eco-
ndmico, tendo nos “efeitos de longa duragio” uma de suas caracteristicas..

Ao explorar especificamente a crise do Estado, uma interessantissi-
ma correlagao entre a culpabilizagdo da crise e a despersonalizagdo da cul-
pabilidade, afirmando que, ao se atribuir ao ente despersonalizado “Crise’,
a culpa por qualquer acontecimento adverso, especialmente no ambito
econdmico, ocorre a “libertagdo do individuo de todo e qualquer envolvi-
mento” e se “faz alusdo a uma entidade abstrata” (BAUMAN; BORDONI,
2014, p. 9)

Quanto ao afastamento do significado original do termo e da ideia
de crise, originalmente, o termo e o seu significado expressavam “algo
positivo, criativo e otimista, envolve mudanga e pode ser um renascimento
apos uma ruptura’, ao se vincular essencialmente ao setor econémico pas-
sar a assumir uma condigdo “complexa e contraditéria”, se caracterizando
pela impossibilidade de defini¢do, na qual uma série de causas se com-
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binam numa mixdrdia de questdes conflitantes (BAUMAN; BORDONI,
2014, p. 11).

Por derradeiro, necessaria a compreensao do conceito de “viver em
estado constante de crise”, cuja duragdo pode ser interpretada como uma
das caracteristicas fundamentais das crises contemporaneas, que ao com-
binarem com a vagueza e generalidade de suas causas, possibilitam uma
constante regeneragao do Estado de Crise, conforme afirmado, a seguir (
(BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 15).

[As crises] Progridem muito lentamente, em contraste com
a velocidade na qual todas as demais atividades humanas na
realidade contemporanea de fato se movem. Todo e qualquer
prognostico de solugdo é continuamente atualizado e, em se-
guida, adiado para outra data. Parece que nunca vai acabar.

O texto destacado deixa como contribui¢do a tematica sobre o “Es-
tado de Crise’, que é a percepgdo da crise contemporanea compreendida
como um “hébito cotidiano’, que se torna como regra e nao exce¢do, no
lugar da “inconveniéncia inoportuna ocasional” que passa a viver em um
“Estado constante de crise” (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 15).

A crise contemporanea (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 16) desta-
ca uma “contradi¢ao endémica” como caracteristica fundamental, impli-
cando a afirmacédo de estado de crise, a afirmagdo de uma “ignordncia da
diregdo que as questies estdo prestes a tomar”, essa ‘admitindo um estado de
incerteza/ignordncia ndo prognostica exatamente a perspectiva de escolher
as medidas certas e, assim, fazer as coisas andarem na dire¢do desejada”. A
analise acerca da ascenséo e do enfraquecimento do Estado Social retoma
a tematica da crise economica por uma perspectiva comparativa entre a
crise econdmica atual e a grande crise de 1929.

A diferenca crucial estaria na percepgdo do individuo acerca de onde
se poderia buscar a solu¢ao para a crise enfrentada, considerando que “as
vitimas do colapso da bolsa no final dos anos 1920 tinham poucas dividas
quanto a onde procurar resgate”, que a solugdo estaria no “Estado forte”,
capaz de “forcar as circunstancias gerais a coincidirem com sua vontade”,
“equipado com os recursos indispensdveis d tarefa”, quais sejam, “o poder”
com a sua “capacidade de levar coisas a cabo” e “a politica” com a sua
“habilidade de decidir como as coisas devem ser feitas” (BAUMAN; BOR-
DONTI, 2014, p. 17), afirmando, ainda, os autores que
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as consequéncias do colapso estenderam até o limite o mo-
delo pds-westfaliano de Estado munido de soberania absolu-
ta e indivisivel sobre seu territério e tudo o que ele continha,
mesmo sob formas tdo variadas quanto as economias: sovié-
tica, administrada pelo Estado; alemao, regulamentada pelo
Estado; e norte-americana, estimulada pelo Estado.

Apresentam (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 17) o “modelo pos-
-westfaliano de Estado territorial onipotente”, e o seu fortalecimento e ex-
pansdo no periodo de pds 2* Guerra Mundial, como responsavel direto
pelo Estado Social, e a confian¢a na potencialidade do Estado, podendo
corresponder as ambigdes protetivas do individuo, que, nesse periodo,
mostra o Estado Social como aquele que “protege todos os seus cidaddios
dos caprichos do destino, de desventuras individuais e do medo das humi-
lhagoes sob as formas que assombraram as geragoes pré-guerra’.

Seguindo a investigagdo acerca dos fundamentos da crise contempo-
ranea ocidental, orientando a andlise para o momento de enfraquecimen-
to de referido modelo de Estado Social é apresentada a ideia de um Estado
Neoliberal, que se se vé fortalecida nos anos 1970, a partir de contexto
de desemprego crescente, inflacdo incontrolavel e de “incapacidade cres-
cente dos Estados de cumprirem suas promessas de cobertura abrangente”
(BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 18), extraida dai, a confian¢a da pessoa
naquele que, anteriormente, se apresentava como o grande guardido e so-
lucionador de infortunios, lecionando que

Aos poucos, ainda que de modo cada vez mais grave, os Es-
tados manifestaram a incapacidade de cumprir com suas
promessas; aos poucos, mas em aparéncia de forma incon-
trolavel, a fé e a confianga na poténcia do Estado comegaram
a se erodir.

A retirada de monopolios do resguardo do Estado e as consequen-
tes privatizagdes surgem como solugdes em setores em que anteriormente
eram amplamente considerados como “obrigacdo e missdo inegavel do
Estado’(BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 18), destacando os autores, na
mesma pagina ,um ponto essencial & compreensao da essencialidade das
crises atuais, neste momento histdrico em analise, o Estado nio s apenas
deixa de ser percebido pelo individuo, como também, solucionador dos
problemas, passando, todavia ao causador dos infortinios econémicos
vividos, sendo Estado rebaixado da posicao de motor mais poderoso do
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bem-estar universal, aquela de obstdculo mais odioso, pérfido e prejudicial’

Em novo giro de confianga, o individuo ¢ investido na “mdo invisivel
do mercado” como solucionador dos problemas néo solvidos pelo Estado
forte (Estado Social), o qual ndo consegue destrincha-los, afirmando Bau-

man que:

Dessa vez, a confianca do publico foi investida na mao in-
visivel do mercado. E decerto (...) nos poderes magicos da
ganancia dos padeiros, em quem todos os que desejam pao
fresco diariamente a mesa do café podem confiar (BAU-
MAN; BORDONI, 2014, p. 19).

E continua:

Desregulamentacao, privatizagao, subsidiarizagdo haveriam
de alcangar aquilo que regulamentagéo, nacionalizagdo e em-
preendimentos comunais dirigidos pelo Estado deixaram, de
forma tdo abominavel, de obter. Fun¢des do Estado tinham
de ser e seriam deslocadas (transferidas, terceirizadas e/ou
contratadas) para o mercado, esse espaco reconhecidamente
sem politicas; ou deixadas sobre os ombros dos individuos
humanos, agora em tese capazes de suprir individualmen-
te, conforme inspirados e postos em movimento por suas
ganancias, aquilo que ndo tinham conseguido produzir de
modo coletivo, inspirados e movidos pelo espirito comunal
(BAUMAN; BORDONTI, 2014, p. 19).

Apos esta breve caminhada, consideradas as caracteristicas e mu-
tabilidades das crises do século XX, chega-se a contemporaneidade e as
suas respectivas crises. E aqui é retomado o ponto inicial, no qual Bauman
(BAUMAN; BORDONTI, 2014, p. 20) afirma que a admissdo de uma crise
ndo implica o reconhecimento de sua solugao, conforme exposto, a seguir

Todas as velhas maneiras de levar as coisas a cabo estao de-
sacreditadas, e as maneiras novas, na melhor das hipéteses,
estdo na prancheta de desenho ou em estagio de experimen-
tagdo. Ninguém ¢é capaz de jurar, de mao no peito, sobre a
eficadcia de nenhuma delas.

O autor destaca que a quebra de confian¢a na solugdo anteriormente
eleita, e que o mercado autorregulado, ndo implicam a identificacdo de

nova forga resoluta a crise, conforme se observa, a seguir

Conscientes das esperangas malogradas, nenhum de nés tem
alternativas potenciais em que apostar. A crise ¢ um momen-
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to de decidir que procedimento adotar, mas o arsenal de ex-
periéncias humanas parece nao ter nenhuma estratégia con-
fidvel para se escolher (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 20).

Questiona, entdo, sobre a possibilidade de retorno a um Estado for-
te e resolutivo de crises, como anteriormente exposto: “devemos - e an-
tes de tudo, podemos - retornar aos mecanismos outrora desdobrados,
ainda que hoje ndo utilizados ou subutilizados, de supervisdo, controle,
regulamentagdo e administragdo pelo Estado?” (BAUMAN; BORDONI,
2014, p. 21), ndo se aprofunda na questao do “dever” retornar, mas quanto
ao “poder” retornar o autor se posiciona pela impossibilidade.

E isso, nao se resolve pelo proprio Estado, que ndo é mais o mesmo,
como também pelas proprias expectativas do individuo, por nao serem
mais as mesmas. O que o individuo espera que o Estado se torne para o
deslinde da crise também néo é mais equivalente ao que se esperava na-
quele momento pds-guerra.

Justifica ainda, e agora de maneira mais “material’, a atestada inca-
pacidade resolutiva do Estado atual na auséncia de meios e recursos para
realizar as tarefas que exigem a supervisdo e controle, além da administra-
¢ao e regulacdo do mercado (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 21).

Aprofundando e chegando ao final da analise inicial de Bauman em
“Estado de crise”, o divorcio entre o poder e a politica (ambas caracteris-
ticas anteriormente natas do Estado) é trazido como fator fundamental
do enfraquecimento Estatal e consequéncia direta do fortalecimento do
Poder Privado como resolutor de crises.

Essa politica, divorciada do poder, a0 menos em sua concep¢ao ori-
gindria, e que segundo Bauman se encontra “cronicamente assolada pelo
déficit de poder” e esvaziada de coer¢do, passa a ter que controlar cri-
ses agora influenciadas por “poderes emancipados do controle politico”
(BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 21).

O Estado foi expropriado de uma parcela grande e crescente
de seu antigo poder imputado ou genuino (de levar coisas a
cabo), o qual foi capturado por forcas supra estatais (globais)
que operam num ‘espago de fluxo” (termo de Manuel Cas-
tells) politicamente incontrolavel - haja vista o alcance efe-
tivo das agéncias politicas sobreviventes nao ter progredido
além das fronteiras do Estado

Neste aspecto e, apds todo o raciocinio apresentado, se chega ao po-
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sicionamento final de Bauman sobre a incapacidade no controle da crise
atual.

O “divércio entre o poder e a politica” tem como resultado a “au-
séncia de agéncias capazes de fazer o que toda ‘crise, por defini¢ao, exige:
escolher de que modo proceder” e executar as escolhas feitas (BAUMAN;
BORDONI, 2014, p. 22).

O que se pretende apresentar a partir deste ponto é o posicionamen-
to de que em um Estado com poder e politica desconectados, esvaziado
de coer¢do, incapaz de apontar com eficiéncia um caminho a seguir e em
um habitual vacuo resolutivo, a judicializagdo dos problemas concretos
de uma crise (os que atingem diretamente o individuo em seu dia a dia),
acaba sendo um refugio resolutivo.

Especialmente em referéncia a um contexto de crise econdémica, An-
drea Magalhaes (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 20), em sua obra “Juris-
prudéncia da crise: Uma perspectiva pragmatica’, discorre que:

Ha quem pregue medidas de austeridade, ha quem estimule
o fomento, ha quem ainda procure por respostas. Nesse con-
texto de profunda escassez, o Judicidrio se apresenta como a
tabua de salvagdo para assegurar a restitui¢do do status quo
ou a redu¢ao dos prejuizos sofridos com a crise.

Esse recorrente e constante conclame do judiciario para agao, em
um contexto tido como anormal economicamente, sanitariamente, entre
outro, pode resultar uma constru¢ao de padrées decisdrios, pautados, es-
pecialmente, pelo contexto critico, caracterizado por decisdes que néo se-
riam tomadas ou, entdo, ndo possuiriam determinadas diretivas em con-
textos tipicos (BAUMAN; BORDONI, 2014, p. 20)

Segundo Andrea Magalhdes, em um contexto de criticidade eco-
ndmica, a judicializa¢do e especialmente a Jurisprudéncia da Crise vem
como uma espécie de transferéncia para o judiciario de um papel de deli-
mitacdo da crise e de seus contornos sociais (MAGALHAES, 2017, p. 27).

Se objetivaria entdo uma delimitagdo: até que ponto esta Crise vai
atingir o individuo em sua “vida real”? E esta fun¢ao recairia sobre o Ju-
dicidrio, uma espécie de dltima fonte de coergdo, diante das falhas dos
demais poderes.

A autora conclama entdo a aten¢do para a atuagdo da jurisdi¢ao
constitucional neste contexto critico e seu papel na construgao de padroes
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decisérios de crise ou de uma Jurisprudéncia da Crise:

No que tange a jurisdigao constitucional exercida pelas cor-
tes constitucionais a questdo ¢ ainda mais complexa. Esses
tribunais assumem maior protagonismo na resposta juridica
a essas demandas ndo apenas pela repercussao geral, mas pe-
los efeitos vinculantes e pela forca persuasiva de precedentes.
O efeito de suas decisdes nas contas publicas e privadas e na
promogao de direitos universalizaveis é consideravelmente
mais amplo. Em razdo disso, a analise dessa resposta precisa
ser mais cautelosa (MAGALHAES, 2017, p. 10).

O item seguinte objetiva a conceituac¢ao da Jurisprudéncia da Cri-
se, a apresentacdo de suas caracteristicas em um contexto portugués, as-
sim como a atuagdo do Tribunal Constitucional portugués e a analise das
principais criticas identificadas.

2. CRISE COMO PADRAO DECISORIO

2.1 A Jurisprudéncia da Crise

Retomando o trabalho desenvolvido por Magalhaes, e aproveitando
para introduzir uma conceituagdo possivel para a jurisprudéncia da crise,
“em sentido estrito” o fendmeno se caracterizaria pelo “conjunto de prece-
dentes em que o Poder Judicidrio aprecia a constitucionalidade de medidas
de austeridade”, enquanto que em um sentido amplo seria uma espécie de
“rearranjo juridico necessario para responder as demandas que surgem
em razao da realidade critica” (MAGALHAES, 2017, p. 12). Afirma, na
mesma pagina que, dentro de uma perspectiva especifica de crise eco-
noémica, que ¢ o parametro principal da pesquisa de Magalhaes, “as exi-
géncias das circunstancias” justificam “a abertura pragmatica da atuagao
jurisdicional”.

Esse posicionamento da autora (MAGALHAES, 2017, p. 12) é o de
que a jurisprudéncia da crise “nao se trata propriamente de flexibilizacéo,
termo pejorativo que sugere certa propensao a concessdes ao argumento
econdmico, mas da necessidade de se adotar uma postura sistematica-
mente mais consequente’.

Conforme serd observado posteriormente em um momento de criti-
ca a atuagao do Tribunal Constitucional portugués, ¢ um ponto de diver-
géncia entre autores justamente essa linha ténue entre a adequada flexibi-
lizagao jurisprudencial pela Corte e a concessdo livre aos argumentos de
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crise econdmica justificando a flexibilizagao de direitos.

Continuando a conceituagdo e caracterizagao da jurisprudéncia da
crise, a autora apresenta uma possivel classificagdo orientada pela aborda-
gem escolhida nas cortes constitucionais.

Sendo assim, como primeira possibilidade esta a identifica¢ao pelas
Cortes Constitucionais em que consideram “francamente a crise como
justificativa de decisdes que em outros tempos nao prolatariam. E o fa-
zem de maneira expressa e fundamentada” (2017, p. 24), ou seja, a Corte
expressamente declara a crise como fundamento de suas decisdes e como
justificativa para mudanca jurisprudencial do tribunal.

Como segunda possibilidade, a obra apresenta Cortes Constitucio-
nais que “revisitam seus institutos juridicos, de modo a flexibilizar o cam-
po de protecdo dos direitos previstos nas Constitui¢des, sem, contudo,
admitir que o fazem em razdo do contexto de crise” (MAGALHAES, 2017,
p 24), ao contraria do caso anterior, aquio tribunal n3o apresenta a crise,
ao menos de maneira expressa, como fundamento de suas decisdes ou de
sua mudanga jurisprudencial.

Essa abordagem, caracterizada pela auséncia de declaragdo expressa
de um momento jurisprudencial de crise, sofre criticas baseadas princi-
palmente na possibilidade de uso de precedentes flexibilizadores de direi-
tos e originados em contexto de criticidade, em um contexto posterior de
normalidade.

A declaragao expressa de um momento jurisprudencial “anormal”
e de crise possibilitaria essa demarcagdo temporal e de extensdao de um
precedente ou ainda de seus fundamentos.

Como terceira abordagem possivel, Magalhdes apresenta Cortes
Constitucionais que adotam o “consequencialismo juridico” (MAGA-
LHAES, 2017, p. 24), definido pela condu¢do de uma investigagio “com
os olhos voltados para o futuro, por meio de uma antecipagdo prognos-
tica” (2017, p. 13). E, nestes casos, o consequencialismo é tido como um
argumento de refor¢o a necessidade de mudanga jurisprudencial ou ne-
cessidade de adequagdo da corte a um contexto critico, no entanto, nao
ha protagonismo na fundamentagéo, conforme, a seguir, expde a autora,
realizando um aprofundamento quanto as cortes que utilizam o conse-
quencialismo juridico em seus fundamentos jurisprudenciais de crise:
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Quando condicionada a possibilidade de supera¢ao por ini-
ciativa de outros poderes ou tribunais, a consideragdo de
ordem econdmica pode também ensejar a criacdo de incen-
tivos institucionais para a criagdo de solugdo conjunta ou
dialdgica. Incentivos esses que muitas vezes recaem sobre a
propria corte, nos casos em que a valorizagdo do argumento
econdmico é estimulada por forcas externas, como pressio
de organismos internacionais, imprensa ou opinido publica
(MAGALHAES, 2017, p. 24).

Por fim, se apresenta a abordagem do “transcurso do tempo’, ha a
espera do fim do momento temporal de crise simplesmente como estraté-
gia de manutencio do status quo (MAGALHAES, 2017, p. 25). Apresente
uma nova maneira de classificagdo de estratégias decisorias em contexto
de crise, nessa situa¢ao o pardmetro passa a ser “o grau de sinceridade
judicial com que a corte se abre aos influxos econdmicos da crise”, classi-
ficando o primeiro tipo de estratégia decisoria como uma “jurisprudéncia
da crise propriamente dita”:

Os tribunais se valem de institutos hermenéuticos especifi-
camente talhados para a crise, como a temporariedade e a
excepcionalidade da decisdo, ao lado de outros tantos ins-
titutos ordindrios, como a proporcionalidade e a igualdade
(MAGALHAES, 2017, p. 25).

A estratégia seguinte é classificada como um tipo de ndo decisdo. O
tribunal constitucional deliberadamente escolhe como estratégia o adia-
mento decisério, o transcurso do tempo é usado como ferramenta em
“casos economicamente mais sensiveis e relevantes’, é uma possivel man-
tenedora do status quo e tida como a estratégia menos sincera quanto
a “influéncia do contexto econoémico na jurisdi¢do constitucional” (MA-
GALHAES, 2017, p. 25).

Outras duas estratégias sdo apresentadas pela autora, e posicionadas
entre os dois extremos acima expostos, seriam a utilizacdo de uma estru-
tura de incentivos pelo tribunal constitucional, e o que Magalhaes batiza
de uma estratégia de criptopragmatismo.

Ao utilizar uma estrutura de incentivos a corte admite expressamen-
te que existem consequéncias sistémicas especificas em suas decisoes e
ainda a interconexao destas com os demais poderes e agentes interessa-
dos. Mas isto ndo implica um enfrentamento direto da questdo da crise,
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propriamente dita, pelo judiciario: “prefere-se a distribui¢ao dos custos de
decisdo, criando incentivos para solugdes negociais, legislativas ou para
que atores com maior expertise técnica colaborem na solu¢ao dos confli-
tos” (MAGALHAES, 2017, p. 26).

O criptopragmatismo, é uma estratégia de Corte Constitucional que
utiliza um “comportamento consequente, embora furtivo”. Sendo uma es-
pécie de redimensionamento de institutos juridicos ja consagrados pelo
tribunal e de mutabilidade jurisprudencial. Para isso, sdo tragadas “diretri-
zes de largo alcance” que possibilitem a obtengao de resultados adaptados
ao contexto critico. Ocorre que “a estratégia coletiva nao é admitida, nem
muitas vezes acordada’, dificultando a identificagdo de um caso concreto
de criptopragmatismo, recaindo nas criticas, anteriormente direcionadas,
aos casos de jurisprudéncia da crise ndo admitida, conforme, a seguir,
exposto:

Assim como a realidade ¢ mutédvel, os resultados pretendi-
dos em cada caso também o sdo. E possivel que um tribu-
nal constitucional adote uma ou mais estratégias em uma
mesma decisdo ou alterne a de maior clareza a depender da
composigio da corte ou das circunstancias do caso concreto
(MAGALHAES, 2017, p. 26).

A autora finaliza seu aprofundamento as estratégias possiveis em
contexto de crise afirmando que estas maneiras de consideragdo do argu-
mento econdmico (lembrando que a crise econémica ¢ seu objeto especi-
fico de estudo, dentro da jurisprudéncia da crise) nao sao exaustivas. Apds
acesso aos conceitos iniciais e possiveis caracterizagdes da jurisprudéncia
da crise, passa-se a identificagdo das caracteristicas especificas deste feno-
meno nha experiéncia portuguesa.

2.2 A experiéncia portuguesa

Em comunica¢ao apresentada na Universidade Catdlica do Porto
durante a Conferéncia Internacional “Tribunais Constitucionais: entre o
politico e o juridico” (2017), Pedro Coutinho objetiva apresentar “uma
constatagdo de um estado de coisas” da construgao jurisprudencial de cri-
se do pais, no presente item se faz uso de seus apontamentos na ocasiao.

Antes de adentrar a experiéncia portuguesa na construgdo de sua
jurisprudéncia da crise, é necessario compreender o contexto econémico
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prévio em que o pais estava inserido e que originou a demanda por um
padrao decisorio constitucional que considerasse o delicado contexto eco-
némico do momento.

Para Coutinho (2018, p. 88), ao final da primeira década dos anos
2000 Portugal estava sofrendo uma “crise econdmica conjuntural sobre
uma outra estrutural.

Em 2011, mesmo apds a implementacio de medidas de austeridade
com o aumento de impostos, Portugal estava em situagao de pré-insolvén-
cia. O governo portugués pede entdo formalmente a assisténcia financei-
ra do Fundo Monetario Internacional (FMI) e de instituicdes europeias.
Em brevissimo resumo, “as negociagdes culminaram na assinatura de dois
Memorandos de Entendimento (MdE), um com o FMI e o outro com a
Comissao Europeia e o Banco Central Europeu. O conjunto das trés insti-
tui¢des ficou conhecido como Troika” (COUTINHO, 2018, p. 88).

De pronto, como criticas ao proprio Memorando, alguns objetivos
sao considerados como exagerados, mas também sdo considerados como
“oportunidade de introduzir reformas estruturais”, expressao que o pro-
prio autor toma como uma “giria politica” vaga (COUTINHO, 2018, p.
88).

Os sentimentos conflitantes frente aos Memorandos e a propria
Troika motivam a impugnagdo de diversas medidas de austeridade junto
ao Tribunal Constitucional, sendo o conjunto desse material jurispruden-
cial conhecido como “jurisprudéncia da crise” (COUTINHO, 2018, p. 88).

A partir deste momento, furta-se de analisar detidamente cada uma
dos acdrdaos identificados como integrantes da jurisprudéncia da crise
portuguesa, na maneira como Coutinho faz em seu trabalho original, e
se concentra na busca pela resposta a uma questdo levantada pelo autor:
Como o Tribunal Constitucional fez uso do contexto da crise?

A abordagem adotada pelo Tribunal Constitucional se deu pela sim-
ples inscri¢ao da Crise no “habitual juizo de ponderagao” realizado pela
corte nos juizos de andlise de constitucionalidade (URBANO, 2014, pag.
15 apud COUTINHO, 2018, p. 91).

O panorama geral da crise passa a ser entdo mais uma etapa a ser
cumprida quando se estivesse diante de um conflito entre principios ou
normas constitucionais. Para ser tida como constitucional uma medida
passa a nao ser suficiente a sua necessidade, adequag¢ao e proporcionali-
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dade em sentido estrito em um contexto de “normalidade”, mas também
em um contexto de crise.

Partindo-se para os usos diretos do contexto da crise pelo Tribunal
Constitucional, inicialmente o “panorama geral da crise” serviu a uma
ponderacao da legitimidade das expectativas dos sujeitos versus a neces-
sidade de cortes salariais (especificamente de funcionarios publicos) e a
sugestdo de aumento de impostos para fazer jus as necessidades financei-
ras do Estado portugués (aqui incluindo as obrigagdes assumidas externa-
mente para evitar a solvéncia) (COUTINHO, 2018, p. 91).

Em seguida, Coutinho apresenta como uso do contexto de crise pelo
Tribunal a afirmagéo de justificativa de “um tratamento diferenciado da-
queles que sao empregados pelo Estado, permitindo-se cortes nos seus
salarios”, com o detalhe da necessidade do carater temporério e transitorio
desta medida (COUTINHO, 2018, p. 91).

Por fim, Coutinho apresenta como terceiro uso do contexto da crise,
mas desta vez em um sentido divergente, o posicionamento do Tribunal
Constitucional de considerar que a crise ndo suspende a Constitui¢ao e
ainda mais importante que a mera alegagdo de um “panorama geral de
crise” ndo serve a uma permissdo de “restricdo livre de direitos e princi-
pios fundamentais” (COUTINHO, 2018, p. 92).

2.2.1 Criticas a jurisprudéncia da crise portuguesa

Em intervencao realizada na Conferéncia “Debates sobre a Ju-
risprudéncia da Crise em Tempo de Viragem”, José Melo Alexan-
dre (2014), professor da Faculdade de Direito de Lisboa, se dedicou
a analisar o impacto juridico da jurisprudéncia da crise em Portu-
gal, considerando o contexto do painel “O Tribunal Constitucional
e os seus criticos”. Inicialmente, Alexandrino apresenta a linha de
criticas essenciais construida por Vital Moreira a jurisprudéncia da
crise do Tribunal Constitucional portugués entre 2010 e 2014.

A primeira critica seria a de que o Tribunal Constitucional tem
papel de legislador negativo, nao lhe competindo legislar através
de padrdes decisdrios de crise. Em segundo. Moreira defende que
na andlise da constitucionalidade o 6nus de prova ¢ de quem alega
a inconstitucionalidade, ou seja, ndo caberia ao tribunal avaliador
exigir ao legislador que comprove a constitucionalidade de suas
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acoes (ALEXANDRINO, 2014, p. 2).

A terceira critica de Vital Moreira se refere ao fato de que, na
generalidade das decisdes do Tribunal Constitucional, ndo estive-
ram no cerne da questdo direitos fundamentais, “mas sim entitle-
ments publicos, razdo pela qual ¢ censurdvel que o Tribunal Cons-
titucional entenda que se trata de clausulas pétreas”. Em seguida, a
quarta critica apresentada, alude ao uso que o Tribunal Constitucio-
nal fez de principios como se tivessem natureza de regra, Moreira
afirma que “ha uma distingao clara a fazer entre principios e regras,
na medida em que os primeiros sao flexiveis e t€ém de ser lidos de
maneira contextualizada” (ALEXANDRINO, 2014, p. 2).

A quinta e ultima critica reporta a possibilidade de o legislador
tomar decisdes politicas ruins, mas constitucionais. Moreira afirma
que ndo pode ser negada a “fronteira” entre o “plano da bondade
politica” e o plano da inconstitucionalidade (ALEXANDRINO,
2014, p. 2).

Em comentdrios as criticas formuladas por Moreira, o autor
afirma que se afasta em apenas dois pontos, e ainda assim parcial-
mente, neste sentido, em referéncia a segunda e a terceira critica,
o Professor Alexandrino admite se posicionar pela existéncia de
“uma certa reparticdo do 6nus da prova” e que “os direitos fun-
damentais ndo deixaram de estar envolvidos na contenda” (ALE-
XANDRINO, 2014, p. 3).

No que se refere as criticas formuladas pelo proprio professor
José Alexandrino, tendo como parametros de andlise precedentes
especificos da corte constitucional portuguesa, o autor constata in-
constitucionalidades e defende seu posicionamento citando: A in-
constitucionalidade da retroatividade de impostos, em referéncia
ao Acordao n° 399/2010; A ofensa ao direito de justa remuneragao,
considerando o decidido no Acérdao n® 794/2013; E ainda os Acor-
daos n°® 396/2011, n° 353/2012 ou n° 187/2013, afirmando a discor-
dancia do posicionamento da Corte em relagdo ao artigo 104°, n°12
e artigo 105°, n® 4°, ambos da constitui¢ao portuguesa (ALEXAN-
DRINO, 2014, p. 5).

O professor José Alexandrino possui outras criticas, ou “cen-
suras e perplexidades”, a constru¢do jurisprudencial de crise da
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Corte portuguesa, tendo sido tais censuras formuladas no contexto
da obra “O Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios criticos”.
Afirma que buscou resumir, nestas perplexidades, “as marcas do
impacto juridico negativo da jurisprudéncia da crise” (2014, p. 6).

Como primeira censura direcionada ao Tribunal Constitucional,
Alexandrino aponta a interferéncia indevida da corte nas opgoes do legis-
lador (que possui respaldo democratico em suas escolhas, ao contrario do
tribunal). Justifica sua censura, entre outras a¢oes, na “auséncia de clarifi-
caco e distincao dos fendmenos analisados” pelo tribunal e na “auséncia
de um reforgo das exigéncias de sensibilidade, abertura e responsabilida-
de” da corte (ALEXANDRINO, 2014, p. 6).

A segunda perplexidade de José Alexandrino faz referéncia ao res-
paldo dado pelo Tribunal Constitucional a uma valoriza¢ao de normas de
agentes externos, interessados na implementagdo de medidas de austeri-
dade, tendo sido preterida a propria constituicao portuguesa:

Como pdde o Tribunal Constitucional invocar e reconhecer
a vinculatividade do Memorando de Entendimento, a luz
das normas do Direito Europeu, sem jamais ter investigado
a respectiva compatibilidade com a Constitui¢do de que lhe
cumpria ser guardido? (ALEXANDRINO, 2014, p. 6).

A terceira critica se refere a “tendéncia do Tribunal Constitucional
de fuga das regras”. Aqui Alexandrino se refere especificamente “a legiti-
magcao de impostos retroactivos, dos cortes dos saldrios dos funcionarios
publicos, da contribui¢do extraordinaria de solidariedade e do aumento
do periodo normal de trabalho na fungdo publica” e afirma que em pelo
menos cinco de oito acérdaos caracterizados como jurisprudéncia de cri-
se, a Corte constitucional foi condescendente com as propostas governa-
mentais, preterindo regras constitucionais (ALEXANDRINO, 2014, p. 6).

Em complemento a terceira critica, José Alexandrino apresenta sua
proxima perplexidade, afirmando que diante da fuga de regras constitu-
cionais, o tribunal constitucional passou a usar como fundamentos de
decisdao “férmulas abstratas” ou principios: “como a igualdade proporcio-
nal (em sucessivos acordios), a protec¢do da confianga (sobretudo nos
Acérdaos nes. 474/2013 e 862/2013) ou a razoabilidade (no Acérdio n.o
413/2014)20” (ALEXANDRINO, 2014, p. 6).

Para o autor, um agravante a esta quarta perplexidade é o fato de que
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o uso de principios abstratos, em desobediéncia a regras constitucionais
expressas, possibilitou a mutabilidade jurisprudencial da Corte e o rompi-
mento com paradigmas jurisprudenciais ja estabelecidos (ALEXANDRI-
NO, 2014, p. 6).

A tltima critica faz conexao com a primeira perplexidade, e censura
o Tribunal Constitucional pela insuficiente diferenciagdo dos fendmenos
analisados em precedentes jurisprudenciais de crise. As constantes ausén-
cias de esclarecimentos dos fundamentos jurisprudenciais sio nomeadas
pelo autor através das seguintes necessidades:

(i) a distingao entre direitos constitucionais e direitos legais;
(ii) a distin¢ao entre o controlo de normas de direitos funda-
mentais constitucionalmente determinados e o controlo de
opgoes que reentram na margem de conformagao do legisla-
dor (como em matéria de despedimentos na fungdo publica,
de reforma do sistema de pensoes ou da redugdo ou extingdo
dos subsidios de férias ou de Natal); (iii) enfim, a distin¢do
entre os diferentes graus de intensidade do controlo (ALE-
XANDRINGO, 2014, p. 7).

Em comentdrios adicionais, Alexandrino formula ainda criticas es-
pecificas em relacao a possibilidade de ter havido, no contexto da crise,
certa “condescendéncia” da Corte Constitucional para com o Executivo e
o Legislativo e as medidas de austeridade propostas por eles.

Afirma que as justificativas para essa escolha de posicionamento nao
podem nunca passar pela alegacao de “situagdo de emergéncia” Segundo
o professor, esse fundamento compromete o proprio Estado de Direito e
se estaria fornecendo “fundamento para o Direito Constitucional de Ex-
cecdao”. (ALEXANDRINGO, 2014, p. 5).

Vale mencionar novamente que uma das principais ponderagdes
quanto a jurisprudéncia da crise é a necessidade de delimita¢ao temporal
expressa e adequada justificativa de seus padroes decisdrios, para que seja
evitado o seu uso em contexto de “normalidade”, fornecendo fundamento
para a flexibiliza¢ao abusiva de direitos.

Alexandrino complementa seu comentario acerca da alegacao de
condescendéncia da corte na construgdo da jurisprudéncia da crise por-
tuguesa, se posicionando pela sua efetiva ocorréncia, mas a justificando
em um “declarado esvaziamento do texto da Constitui¢ao e numa fuga
das regras e, bem la no fundo, no correlativo temor do colapso financeiro
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do Estado” (ALEXANDRINGO, 2014, p. 5).

Concluindo as contribui¢des do professor José Alexandrino a este
topico de criticas a jurisprudéncia da crise portuguesa, destaca-se a seguir
o0 seu posicionamento final.

Para o autor, o Tribunal Constitucional portugués, diante de um
“tempo de emergéncia’, “ndo revelou suficiente compromisso com o
texto constitucional’, ignorando regras constitucionais e esvaziando ou-
tras, tendo, nas palavras do professor, “preferido o caminho tortuoso da
constitui¢do prima facie”, empurrando os cidadaos portugueses para um
“desolador desfecho de sobrecarga fiscal’, “induzindo constrangimentos
exteriores”, tendo protagonismo nas “solu¢des politicas sucessivamente
apresentadas desde 20107, que acabaram por resultar em um “injustifi-
cado esvaziamento jurisdicional das garantias constitucionais do contri-
buinte” portugués (ALEXANDRINO, 2014, p. 7).

3. IMPORTACAO DO FENOMENO: A JURISPRUDENCIA DA
CRISEE O STF

Antes de adentrar as possibilidades de utilizagao da jurisprudéncia
da crise no Brasil, e em como o fendmeno se apresentou em um contexto
pré e pos pandémico, cumpre realizar breve aprofundamento no que Os-
car Vilhena considerou como uma expansio da autoridade do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais constitucionais em geral.

Conforme explicitado no item inicial do trabalho, de acordo com
Bauman e Bordoni, crises contemporéineas, aqui incluida a ja analisada
crise portuguesa do inicio dos anos 2011, possuem como caracteristica o
divorcio entre o poder e a politica e o enfraquecimento do Estado Social,
a impossibilidade de apontar uma caminho, a auséncia de confianca do
individuo no legislativo e no executivo e diante da constatagdo de que a
mao livre do mercado nada podera salvar diante de uma crise que bate a
porta, a judicializagao aparece como ultimo reftigio do brago mais coer-
citivo do Estado.

Ao trazer toda essa reduzida recapitulagao para o contexto dos tribu-
nais constitucionais, é possivel identificar caracteristicas comuns da juris-
prudéncia da crise no “fendmeno de avango do direito em detrimento da
politica e consequentemente ampliacao da esfera de autoridade dos tribu-
nais em detrimento dos parlamentos” (VILHENA VIEIRA, 2008, p. 442).
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Essa valoriza¢ao do judicidrio e o enfraquecimento dos poderes que
possuem um respaldo democratico direto (executivo e legislativo) e sao
trazidos por Vilhena como consequéncia direta:

Uma segunda corrente enxerga a ampliagdo do papel do di-
reito e do judicidrio como uma decorréncia da retragio do
sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as
promessas de justica e igualdade, inerentes ao ideal demo-
cratico e incorporado nas constitui¢des contemporaneas(VI-
LHENA VIEIRA, 2008, p. 443).

Interessante observar que o que atualmente é levantado, no contexto
das criticas a jurisprudéncia da crise portuguesa, como censura a atuagao
do Tribunal Constitucional, ja havia sido elencado por Vilhena (2008, p.
444), como uma das consequéncias da expansao da autoridade dos tribu-
nais, qual seja, a atuagdo no judicidrio em fungao legislativa:

Os juizes passam a ter responsabilidades nao apenas de le-
gisladores negativos, na formula¢do de Kelsen, mas também
por zelar pelo cumprimento das promessas positivas feitas
pela Constituicdo. A hipdtese fundamental deste texto é de
que este perceptivel processo de expansdo da autoridade dos
tribunais ao redor do mundo ganhou no Brasil contornos
mais acentuados.

Seguindo para o estudo do fenomeno da jurisprudéncia da crise no
Supremo Tribunal Federal, em abril de 2020, em contexto pandémico ini-
cial, o Professor Fernando Leal se perguntava: diante da pandemia, ¢ pre-
ciso uma jurisprudéncia da crise?

Para o debate, trouxe o posicionamento de que “as posturas adota-
das pela Corte para lidar com problemas econdmicos singulares - e, por
que ndo? também politicos — poderiam ser encaradas como expressdes de
uma jurisprudéncia da crise” (LEAL, 2020, n.p).

Apesar de rememorar a expressa rejeicdo do termo em meados de
2019 por dois ministros (Alexandre de Moraes e Marco Aurélio), afirma
que a discussdo mais importante nio se da sobre uma expressio ou “sobre
as palavras que o tribunal usa’, mas sim “se deve, ou nao, abordar uma
‘jurisprudéncia da crise’ ao decidir casos em momentos de calamidade”
(LEAL, 2020, n.p).

Os pontos cruciais, na posi¢ao de Leal, seriam, primeiro, a identi-
ficagdo de que posi¢ao a Corte de fato adota em momentos de crise, e
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segundo, a avalia¢ao de como deve ser compreendida essa posigao de crise
do Supremo em casos futuros.

Aqui cabe rememorar a necessidade de reconhecimento expresso
de uma produgio jurisprudencial de crise, conforme ja abordado ante-
riormente, principalmente para resguardar possiveis marcos temporais de
decisoes flexibilizadoras de direitos.

Retomando o primeiro ponto crucial elencado por Leal, o professor
se posiciona no sentido de que, tradicionalmente, o STF nao é marcado
pelo “enfrentamento direto” (LEAL, 2020, n.p), sugerindo uma tendéncia
de ndo identificacdo expressa de qual seria a posi¢do de crise escolhida
pela Corte, neste sentido:

A confirmagdo das medidas, a composi¢do, o adiamento da
discussdo para um momento distante da adversidade, nota-
damente pelo uso de mecanismos como o controle da pauta
e o pedido de vista, ou o simples siléncio tém sido tradicio-
nalmente os caminhos para o tribunal mostrar deferéncia a
decisoes consideradas, em um dado momento, politicamen-
te necessarias para lidar com dificuldades nacionais agudas
(LEAL, 2020, n.p).

O professor Leal segue analisando algumas possibilidades diante da
complexidade decisdria de um momento de crise (no caso, estando o cer-
ne da questdo uma crise sanitdria, ao contrario do estudo de Magalhaes,
que tinha como foco uma crise economica).

A mencionada “complexidade decisdria’, caracteristica do momen-
to, torna questionavel qualquer decisdo tomada pela corte. Questionavel
em seus proprios termos, caso “as prognoses que embasaram juizos con-
sequencialistas se mostrarem no futuro incorretas”, ou questionavel pela
perspectiva oposta aquela escolhida pelo tribunal em sua jurisprudéncia
da crise, “quando, por exemplo, argumentos de principios parecem insen-
siveis as consequéncias, ou argumentos consequencialistas forem usados
para fundamentar restri¢des a direitos” (LEAL, 2020, n.p).

Leal comenta ainda a possibilidade de, diante de todas as dificul-
dades e complexidade decisérias do momento, a corte constitucional ser
conduzida ao extremo de simplesmente se manter em siléncia (LEAL,
2020, n.p), caminho ja escolhido anteriormente pelo STF em outros con-
textos criticos, conforme mencionado, a seguir:
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Nessa conjuntura, adote-se ou nao o rétulo de “jurisprudén-
cia da crise”, a formulacdo de uma postura para lidar com
contextos dessa natureza, antes de negada, deve ser reconhe-
cida como algo inevitavel. Isso ndo significa que ela possa ser
usada como pretexto para decidir de qualquer maneira.

Entende-se como um dos argumentos mais importantes de assimila-
¢d0, na contribui¢do do Professor Fernando Leal, aquele sobre a utilidade
do reconhecimento da jurisprudéncia da crise.

O reconhecimento deste momento critico e da constru¢ido de ma-
terial jurisprudencial sob o paradigma da crise ndo fornece um pretexto
livre e fundamentos para que se decida de qualquer maneira (LEAL, 2020,
n.p), ou que, conforme ja mencionado, seja instalado um contexto de
direito constitucional de excecéo.

O reconhecimento deste estado de anormalidade jurisprudencial ao
contrario de libertar ministros do 6nus de fundamento deve ser tomado
como justificador para a exigéncia de “esfor¢os excepcionais de funda-
mentacao de decisdes complexas:

A crise deve exigir esfor¢os excepcionais para a justificagao
de decisoes complexas, as vezes urgentes, em situagdes tam-
bém excepcionais. Tampouco ela deve ser encarada como
sinénimo de heterodoxia constitucional. A Constitui¢do
continua a mesma, as ferramentas para a sua interpretagdo
seguem disponiveis e a busca pela guarda das suas promes-
sas, sobretudo as mais fundamentais, deve se manter inego-
ciavel (LEAL, 2020, n.p).

Interessante observar que do momento temporal em que o artigo
original foi produzido, abril de 2020, o autor oferece alternativas para re-
duzir possiveis problematicas da judicializagdo da crise sanitaria, que no
momento estava comegando a ser enfrentada.

Neste sentido, o autor alerta acerca da utilidade do reconhecimento
da construgdo de uma jurisprudéncia da crise naquele momento, afirman-
do que a aceitagdo da singularidade jurisprudencial que “se formara nos
proximos meses’, poderia reduzir as “expectativas sobre o alcance dessas
decisoes de casos futuros quando a pandemia for superada” (LEAL, 2020,
n.p).

“O maior mérito de se reconhecer uma jurisprudéncia da crise, com
ou sem o recurso ao rotulo, é aceita-la como diretriz futura aplicavel, no
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maximo, para novos casos de crise” (LEAL, 2020, n.p).

E complementa que essa circunscri¢do das respostas do STE, sob a
égide de um contexto de anormalidade e crise, e ainda mais o reconheci-
mento explicito de uma jurisprudéncia da crise, poderia, nas palavras do
autor, “ser o caminho para que o Executivo ndo encare o comportamento
do tribunal neste cendrio como o padrdo que passard a reger as relagoes
entre os dois poderes” (LEAL, 2020, n.p).

Diante do momento temporal de privilégio em que nos encontra-
mos, para a analise do que foi sugerido pelo autor no inicio do periodo
pandémico, é possivel atestar a extrema utilidade que tal reconhecimento
teria para evitar diversos pontos de divergéncia e ataques entre os poderes
executivo e judiciario, apds cada decisdo tomada pelo supremo em relagao
a medidas de conten¢do ao virus Covid-19.

Em artigo publicado também em abril de 2020, o Ministro do STF,
Gilmar Mendes, estuda os possiveis caminhos constitucionais para uma
jurisprudéncia da crise brasileira.

O Ministro afirma que, conforme seu entendimento, o contexto de
crise pandémica, “inequivocamente” demanda ao STF uma “abertura
hermenéutica da jurisdicdo constitucional’, exigindo uma manifestagao
jurisprudencial que compreenda e se conforme a realidade economica e
social enfrentada (MENDES, 2020, n.p).

Citando Konrad Hesse, que usa como fundamento principal de seu
posicionamento de possibilidade de abertura constitucional pelo pensa-
mento do possivel, Gilmar Mendes afirma que a “necessidade nao conhe-
ce principio’, e se manifesta por uma “defesa enfitica para que o texto
constitucional contemple uma disciplina adequada do Estado de necessi-
dade ou do estado de emergéncia” (MENDES, 2020, n.p).

Introduzindo o fendmeno da jurisprudéncia da crise, o autor relem-
bra a experiéncia portuguesa através das “tensoes entre o constitucionalis-
mo e a necessdria protecdo de Direitos Sociais em regimes de excepciona-
lidade financeira” e citando a atuagéo do Tribunal Constitucional frente as
politicas de austeridade implementadas (MENDES, 2020, n.p).

Apresenta entdo seu posicionamento que alia a construgdo jurispru-
dencial de crise a uma interpretagao constitucional pelo “pensamento do
possivel”. As normas juridicas, de maneira geral, e em especial as normas
constitucionais, nio devem ser encaradas em um contexto de crise como
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obstaculos a implementagdo das medidas emergenciais necessarias. Gil-
mar Mendes defende que, na realidade, a constitui¢ao é “um caminho ne-
cessario e seguro para a solugdo da crise”. Esse caminho seria possivel pela
preferéncia a compatibilizacdo entre aparentes contradi¢des e abertura a
alternativas constitucionais, ao invés de uma simples leitura fria e seca do
texto, distante da realidade critica do momento (MENDES, 2020, n.p).

O Ministro cita entdo, como sustentacao aos seus apontamentos, as
reflexes do Professor Gustavo Zagrebelsky, trazendo a aplicagdo do ele-
mento da “concordéncia pratica” aos contextos de grande complexidade e
de valores em contradi¢ao, sugerindo a tentativa de se buscar, na pratica,
uma prote¢ao simultanea de principios, que na teoria possam parecer ab-
solutamente contraditdrios, diante do contexto critico (MENDES, 2020,
n.p).

Considerando a importancia da concordancia pratica como método
para a justica constitucional:

Dai porque afirma a importancia de uma “concordancia pra-
tica’, a qual se realiza ndo por meio da “simples amputagdo
de potencialidades constitucionais, sendo principalmente
mediante solugdes acumulativas, combinatdrias, compen-
satdrias, que conduzam os principios constitucionais a um
desenvolvimento conjunto e ndo a um declinio conjunto”
(ZAGREBELSKY, 1999, p.16 apud MENDES, 2020, n.p).

Objetivando evitar “simples amputagdes de potencialidades consti-
tucionais”, Gilmar Mendes segue defendendo uma jurisprudéncia da crise
que considere um “modo de pensar do possivel”. Com uma atitude mental
possibilista, representando para o pensamento constitucional o que uma
concordancia pratica representa para a acdo constitucional (ZAGREBEL-
SKY, 1999, p. 17 apud MENDES, 2020, n.p).

Peter Héberle é trazido ainda como fundamento para a utiliza¢ao do
pensamento juridico do possivel pela jurisdi¢do constitucional.

Gilmar Mendes destaca que, considerando a concepgdo de Héberle
de direito constitucional como vinculado aos diversos aspectos da socie-
dade (cultura, filosofia, realidade contemporanea, etc), ndo seria possivel
defender uma interpretagao constitucional isolada (2020).

E interessante destacar, especialmente para uma utilizagio do
pensamento do possivel ou "pensamento pluralista de alternativas” em
contexto de crise, que a abertura da perspectiva constitucional para
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novas interpretagdes ndo significa obrigatoriamente que a adaptagdo
interpretativa contemporéanea seja melhor do que a anterior.

“A realidade de hoje pode corrigir a de ontem, especialmente a adap-
tacdo as necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que se con-
sidere 0 novo como o melhor” (HABERLE, 1980, p. 3 apud MENDES,
2020, n.p).

Caminhando para a conclusdo, o ministro Gilmar Mendes reafir-
ma seu posicionamento de que a interpretacao constitucional, que con-
sidere um contexto de crise, nao pode conceber a Constituicdo como um
obstaculo, “é preciso enxerga-la como um caminho necessario’, capaz de
efetivar “politicas publicas, buscando-se alternativas que contemplem os
valores constitucionais, entre os quais se destacam a fun¢ao do Estado de
proteger a vida e a saude publica” (MENDES, 2020).

Como alerta final destaca que, da mesma maneira que a leitura da
norma constitucional que ignore o contexto de excepcionalidade pode
acabar por colocar a Constitui¢ao contra suas proprias finalidades prote-
tivas do individuo, a alega¢ao da crise como fundamento constitucional
ndo pode servir “a toda sorte de agdes”. “De fato, o debate deve ser sério
e fundamentado em alternativas que contemplem os valores essenciais da
Constituicdo e do Estado Democratico de Direito” (MENDES, 2020).

Objetivando a identificagdo na pratica jurisprudencial dos elemen-
tos defendidos doutrinariamente pelo Ministro Gilmar Mendes, se inicia
agora breve analise de sua relatoria na ADI 1764 e de seu voto proferido
em plenario para julgamento da ADI 6363 em face da Medida Proviséria
936/2020.

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade 1764 apresenta a seguinte
ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 2. LEI
9.601/1998. CONTRATO DE TRABALHO POR PRAZO
DETERMINADO. 3. AUSENCIA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE FORMAL E MATERIAL. 4. MEDIDA CAU-
TELAR INDEFERIDA PELO TRIBUNAL PLENO. 5. ACAO
JULGADA IMPROCEDENTE.

(ADI 1764, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
134 DIVULG 28-05-2020 PUBLIC 29-05-2020)
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Ajuizada em 1998, objetiva a declaragdo de inconstitucionalidade da
Lei n° 9601/98 que dispde sobre o contrato de trabalho por tempo inde-
terminado.

A relatoria do Ministro Gilmar Mendes, realizada em abril de 2020,
se manteve coerente com o posicionamento doutrindrio exposto anterior-
mente, prestigiando os conceitos da jurisprudéncia da crise elencados por
ele, assim como o pensamento do possivel de Hiberle.

Para sustentar seu posicionamento de constitucionalidade do con-
trato de trabalho por prazo determinado e inexisténcia de retrocesso so-
cial em matéria de direito do trabalho, o Ministro apresenta a experiéncia
portuguesa na jurisdi¢ao constitucional de crise e demonstra como se deu
a adaptacdo jurisprudencial da corte em contexto de crise econdmica.

Com a crise econdmica mundial de 2008, questdes relaciona-
das a politicas de austeridade foram submetidas ao Tribunal
Constitucional portugués, gerando o que se convencionou
chamar de “jurisprudéncia da crise”. Nesses casos, o Tribunal
portugués, reiterando a jurisprudéncia iniciada na década
de 80, procurou adaptar, todavia, a solu¢do as demandas es-
pecificas advindas da situagdo econdmica vivida pelo pais e
das exigéncias fiscais da Unido Europeia para superar a crise
(ADI 1764, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
134 DIVULG 28-05-2020 PUBLIC 29-05-2020).

O ministro direciona sua interpreta¢ao do principio da proibicao
do retrocesso de direitos sociais (alegada como fundamento para a ADI)
para um paradigma de crise e contexto de anormalidade socioeconémica
e sugere que os direitos que buscam efetivar os deveres prestacionais do
Estado podem ser reinterpretados a luz do contexto fatico:

Embora se possa entender que a proibi¢ao de retrocesso tem
em vista assegurar a preservaciao de direitos consolidados,
especialmente aqueles direitos de cardter prestacional, ndo se
pode olvidar que vicissitudes de indole variada podem afe-
tar a capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma
inicialmente estabelecida. Dai a necessidade, portanto, de
se compreender cum grano salis tal garantia e de ndo se lhe
conferir carater absoluto contra revisdo ou mudangas.

(ADI 1764, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-134 DIVULG 28-05-
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2020 PUBLIC 29-05-2020).

Dessa maneira, conclui em sua relatoria que os contratos de traba-
lho por tempo determinado nao violam o nucleo essencial dos elementos
estruturantes das garantias constitucionais dos trabalhadores, ndo supri-
mem direitos fundamentais e ndo inviabilizam ou prejudicam trabalhado-
res, resultando, por fim, em uma auséncia de identificagao de retrocesso
social.

Vale ainda ressaltar o comentario feito pelo ministro ao final de sua
relatoria. Atenta para o fato de que, apesar de ajuizada em 1998, a deman-
da apresenta questdes contemporaneas ao ano de 2020, seja no contexto
das discussoes sobre a reforma trabalhista (fundada, também, em alega-
da crise socioecondmica), seja no contexto pandémico (crise sanitdria).
Finaliza afirmando que muitas das questoes relativas as referidas crises
irdo ao STF para analise de constitucionalidade, possivelmente gerando,
na visdo do ministro, uma jurisprudéncia da crise propria da Corte Cons-
titucional brasileira.

“O Tribunal, por maioria, conheceu em parte da agao direta e, nes-
sa parte, julgou improcedente o pedido, nos termos do voto do Relator,
vencidos o Ministro Edson Fachin e, em parte, a Ministra Rosa Weber”
(ADI 1764, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
20/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-134 DIVULG 28-05-2020
PUBLIC 29-05-2020).

Em seguida, segue-se para a analise do voto proferido pelo Minis-
tro Gilmar Mendes em sede de ADI em face da Medida Provisoria n°
936/2020. A referida medida proviséria, diante do ja profundo contexto
pandémico, criou o programa emergencial de manuten¢do do emprego e
da renda e introduziu medidas trabalhistas complementares para enfren-
tar o estado de calamidade publica decorrente da pandemia da Covid-19,
entre estas medidas estavam a reducao salarial e a suspensao de contratos
de trabalho mediante acordos individuais.

Em relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, houve a concessao
parcial do pedido cautelar, restando decidido que os acordos individuais
de reducéo de jornada e de salario ou de suspensao temporaria de contrato
de trabalho previstos na Medida Provisdria n° 936/2020 somente seriam
considerados vélidos se os sindicatos de trabalhadores fossem notificados
em até dez dias e se manifestassem sobre sua validade. Nesse prazo, a falta
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de manifestacao representaria anuéncia com o acordo individual.

Ocorre que o plendrio ndo referendou a concessdo parcial do rela-
tor, prevalecendo a tese aberta pelo Ministro Alexandre de Morais, con-
cedendo eficacia integral a Medida Proviséria em analise e autorizando a
reducédo da jornada de trabalho e do salario ou a suspensdo temporaria do
contrato de trabalho, por meio de acordos individuais, com a mera comu-
nicagdo ao sindicato, independentemente da sua anuéncia.

De acordo com o posicionamento do Ministro, a exigéncia de aguar-
dar a atuacdo de sindicatos, considerando o contexto de crise sanitaria,
geraria inseguranca juridica e aumento de desemprego. Considerou ain-
da a existéncia de excepcionalidade e limita¢ao temporal para reconhecer
que a regra prevista em medida provisdria estaria em conformidade com
a protegao constitucional a dignidade do trabalho e @ manutengao do em-
prego.

EMENTA Decisdo: O Tribunal, por maioria, negou referen-
do a medida cautelar, indeferindo-a, nos termos do voto do
Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acérdao, ven-
cidos o Ministro Ricardo Lewandowski (Relator), que defe-
ria em parte a cautelar, e os Ministros Edson Fachin e Rosa
Weber, que a deferiam integralmente. Ausente, justificada-
mente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro
Dias Toffoli. Plenario, 17.04.2020 (Sessdo realizada inteira-
mente por videoconferéncia - Resolu¢ao 672/2020/STF).

(ADI 6363 MC-Ref, Relator(a): RICARDO LEWANDOWS-
KI, Relator(a) p/ Acérdao: ALEXANDRE DE MORAES, Tri-
bunal Pleno, julgado em 17/04/2020, PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-278 DIVULG 23-11-2020 PUBLIC 24-11-2020)
O Ministro Gilmar Mendes se alinhou a tese divergente. No segundo
item de destaque em seu voto o Ministro apresenta a “incompletude do
texto constitucional e o pensamento do possivel’, fundamentos ja elenca-
dos por ele na ocasido de analise doutrindria de uma jurisdigao constitu-
cional de crise no Brasil.
No referido item, ¢ lembrado inicialmente o julgamento da Medida
Cautelar na A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n° 9/DE, (julgada
em 2001), contexto fatico do apagao:

No ambito da qual se discutia a constitucionalidade de dis-
positivos da Medida Provisoéria n.c 2.152-2, de 1° de junho de
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2001, que instalava a Camara de Gestao da Crise de Energia
Elétrica, do Conselho de Governo, estabelecendo diretrizes
para programas de enfrentamentos da chamada “crise do
apagao”.

(ADI 6363 MC-Ref, Relator(a): RICARDO LEWANDOWS-
KI, Relator(a) p/ Acérdao: ALEXANDRE DE MORAES, T{i—
bunal Pleno, julgado em 17/04/2020, PROCESSO ELETRO-
NICO DJe-278 DIVULG 23-11-2020 PUBLIC 24-11-2020).

O Ministro adverte entdo que este momento histdrico de inseguran-
ca energética e juridica, esta excepcionalidade, deve ser recordada para
conduzir o contexto atual.

“Nos tempos em que nos estamos vivendo — e passamos por diver-
sas crises — a “emergéncia do apagdo” nos vem a memoria como um caso
que podemos catalogar, como fazem os amigos portugueses, na chama-
da “jurisprudéncia de crise” (ADI 6363 MC-Ref, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acérddo: ALEXANDRE DE MORAES,
Tribunal Pleno, julgado em 17/04/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-
278 DIVULG 23-11-2020 PUBLIC 24-11-2020).

De maneira resumida, o Ministro aborda de maneira geral a grave
crise econdmica global causada pela covid-19, a queda na arrecadagéo tri-
butaria de estados e municipios - correlacionando com o indicativo de
fechamento de empresas e a queda no faturamento de empreendimentos
de pequeno e médio porte.

E novamente sustenta a utilizacdo dos ensinamentos de Héberle
como parametro interpretativo para flexibilizagdo de posicionamentos
jurisprudenciais e adequagdo as demandas sociais em contexto de crise
através do “pensamento do possivel:

Eu lembrava entao que, diante de desafios de interpretagdo
do texto constitucional como esse, impde-se que nos lem-
bremos as ligdes do professor Peter Haberle dizendo que,
mesmo em tempos de suposta normalidade, n6s devemos
estar abertos a um pensamento de possibilidades. (Mogli-
chkeitsdenken) (ADI 6363 MC-Ref, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acordao: ALEXANDRE
DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 17/04/2020, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-278 DIVULG 23-11-2020 PU-
BLIC 24-11-2020).
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Trazendo o contexto da crise pandémica para o centro da fundamen-
tacdo do segundo item de seu voto, finaliza afirmando que a obrigatorie-
dade de manifestagdo sindical para que os acordos sejam efetivos poderia,
<« . 3 . ~ . .

muito provavelmente’, custar o emprego de milhdes de brasileiros, tor-
nando assim em “inutil” a prépria discussdao do tema.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da Crise Contemporanea a partir de seus conceitos e carac-
teristicas e principalmente objetivando a diferenciagdo entre um contexto
de crise no século XX e na atualidade, forneceu a compreensao, formu-
lada por Bauman e Bordoni, de se viver em estado constante de crise. A
partir da assimilagdo da abstragdo dos contextos de crise na atualidade, e
de sua capacidade de auto regeneragio e retroalimentagao, se assimila a
compreensao de um Habito de Crise.

Essa mudanga de paradigma, entre a crise passageira e a crise tao
persistente ao ponto de se tornar regra e ndo exce¢do, permitiu que se
adentrasse nos fundamentos de Bauman e Bordoni para a crise contem-
poréanea.

Se introduz assim a contradi¢do endémica dos contextos criticos
atuais, a admissdo da crise ndo indica, obrigatoriamente, que se identifica
uma solugdo, muito menos que se delimita uma origem, uma justificativa
ou até mesmo uma amplitude para a crise que se vivencia.

O fundamento principal, que também se conecta a proposta de so-
lugdo apresentada pelos autores, perpassa o enfraquecimento do Estado
Social, que anteriormente possuia como caracteristicas fundamentais o
Poder e a Politica.

A politica como aquele que diz para onde ir em um momento de
crise, que escolhe o que fazer e como fazer. O poder como aquele que leva
as coisas a cabo, que torna real o que a politica decidiu como solugao.

Este Estado enfraquecido e cronicamente afetado pelo déficit de po-
der é rebaixado de motor do bem-estar social para seu maior inimigo.
Segundo Bauman, um retorno para um momento em que o Estado se for-
taleca e possa novamente ocupar um espago de grande resolutor de crises
depende de um novo casamento entre estas forgas: o poder e a politica.

A judicializa¢ao dos efeitos da crise aparece justamente como uma
consequéncia desta busca por resolu¢io. O judicidrio aparece entdo como
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um ultimo refugio estatal de poder coercitivo e é escolhido como respon-
savel por delimitar os contornos sociais e os efeitos praticos da crise.

A jurisprudéncia da crise surge a partir da constante busca por essa
delimita¢do, e um material jurisprudencial que toma o contexto de crise
como fundamento passa a ser construido.

Como principal caracteristica do fendmeno se objetivou destacar a
possibilidade de mutabilidade constitucional conforme necessidade so-
ciais, destacando o entendimento, compartilhado entre diversos autores
portugueses e brasileiros, de que a readequagdo do entendimento de um
Corte Constitucional ndo representa necessariamente um retrocesso so-
cial, mas sim uma busca pelo resguardo de valores conectados ao interesse
publico comum.

Nesse sentido, ¢ essencial destacar entre as consideragdes finais algu-
mas criticas a atuagao da corte constitucional portuguesa, principalmente
como ponto de atengio para a avaliagdo da jurisprudéncia da crise brasi-
leira, que, conforme demonstrado, esta em construgao.

Entende-se que os pontos principais de atengdo da justi¢a constitu-
cional seriam: O cuidado em ndo atuar como legislador positivo, interfe-
rindo de maneira abusiva nas decisdes de um poder que possui respaldo
democratico; A prudéncia no uso de principios abstratos, em detrimento
de regras constitucionais expressas, para flexibilizar direitos em contexto
de crise; A valorizagdo de agentes externos e do respaldo de normas ex-
ternas em detrimento da conformidade com as normas constitucionais
internas; A ndo justificagdo abusiva de flexibiliza¢ao de direitos com base
somente em uma alegac¢do de situagdao de emergéncia, um contexto de cri-
se nao da respaldo para a auséncia de fundamentagdo adequada de uma
corte constitucional.

Por derradeiro, o principal ponto de atencéo situa-se na necessidade
de admissao expressa de uma situagao jurisprudencial de crise para: limi-
tar a abrangéncia de suas decisdes a um contexto expresso de crise, impe-
dindo o uso do material jurisprudencial em um contexto de normalidade,
que pode gerar flexibilizagdes abusivas de direitos; criar delimitagdes tem-
porais para os efeitos de suas decisoes, impedindo efeitos prolongados de
maneira desnecessaria; e, ainda permitir uma facilitacdo na interlocu¢ao
entre os poderes, visto estar expresso que, uma vez ausente o contexto de
crise, o comportamento jurisprudencial da corte deve mudar.
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'Notas de fim'

1 Paulo César Carbonari. Educagdo em direitos humanos: esbogo de reflexdo con-
ceitual. Direitos humanos no século XXI: cendrios de tensdo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2009, p. 152-163.

2 Artigo 104°, n°1:0 imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminui¢do das de-
sigualdades e sera inico e progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos
do agregado familiar.

3 Artigo 105°, n° 4: O Orgamento prevé as receitas necessarias para cobrir as des-
pesas, definindo a lei as regras da sua execugdo, as condi¢des a que devera obedecer o
recurso ao crédito publico e os critérios que deverao presidir as alteragdes que, durante a
execugdo, poderio ser introduzidas pelo Governo nas rubricas de classificagio organica
no ambito de cada programa orgamental aprovado pela Assembleia da Republica, tendo
em vista a sua plena realizagdo.
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