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Entrevista: d_réa M agalh&es, mestre em Direito pela Uerj

N&o é segredo que crises interferem diretamente no processo

decisorio do Supremo Tribunal Federal, embora seja um assunto relegado aos bastidores e corredores da
corte.

Dificuldades econdmicas sao frequentemente citadas como justificativa para determinado
posicionamento do tribunal, porém quem falaisso sdo analistas, jornais e, as vezes, 0s ministros em
entrevistas. Em votos proferidos no Plenério, quase nunca.

Nada disso quer dizer que o STF n&o tenha uma “jurisprudéncia de crise” — conceito adotado por cortes
constitucionais de outros paises —, conforme analisa Andr éa M agalhées, assessora do ministro Luiz
Fux no Supremo e autora do livro Jurisprudéncia de Crise, um olhar pragmatico.

“A grande questéo é que 0 Supremo ja considera o contexto, mas ndo fala sobre isso”, diz em entrevista
aConJur, citando julgamentos como o da desaposentacéo e conflito federativo envolvendo juros de
dividas que a Uni&o cobra de estados.

A solucéo, afirma Andréa, é dar transparéncia. Se a crise ja € argumento, melhor entdo assumir e passar
atratar as dificuldades momentaneas como fundamento. Dessa forma, defende, sera possivel criar uma
metodol ogia de decisdo, com previsibilidade e prestacdo de contas. “A ideia é usar 0 consequencialismo
como uma das ferramentas de estratégia de decisdo.”
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O livro é resultado da dissertacéo de mestrado da autora, aprovada na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, sob orientacdo do professor Daniel Sarmento, que também assina a apresentacéo da obra. Luiz
Fux escreveu o prefécio.

Leiaaentrevista;

ConJur — O que seconsidera “jurisprudénciadecrise’?

Andréa Magalhdes — O termo era usado ha muitos anos, no inicio do século passado, parafaar do
republicanismo de Weimar. Mais recentemente, parafalar da crise, foi usado por Portugal, mas no
model o deles, que é realmente uma jurisprudéncia para a crise, especifica. Depois vi que outros paises
adotam esse model o decisorio, como Gréciae Lituania

ConJur — E no Brasil?

Andréa M agalhdes — Foi como eu cheguei ao tema da dissertacéo. Propus ao meu orientador falar de
alguns casos desses paises que citei para descrever o modelo, mas ele ndo gostou, disse que eu precisava
falar do Brasil. Eu disse: “Aqui ndo tem jurisprudéncia de crise. O Supremo ndo fala que estd em crise.
Julga pelas consequéncias, mas sem dizer”. Ele sugeriu, entdo, que eu escrevesse isso. E na pesquisa, vi
gue entre o0s extremos gue havia constatado existem outras férmulas.

ConJur — Quais?

Andréa M agalhdes — Por exemplo, quando o ministro [Luiz Edson] Fachin teve que resolver conflito
federativo entre todos os entes e a Unido [sobre juros da divida], ele considerou: “ O que fazer? Se eu
decidir paraum lado, um ente quebra, se ndo decidir, estou aprofundando o problema’. A solucédo dele
foi estipular um prazo para que se chegasse a um acordo ou entéo ele dariaaliminar.

Houve também o caso da Lei Kandir, da compensacéo pelaisencéo de ICMS de produtos para
exportacdo, em gque o ministro Gilmar [Mendes] propds que, se 0 Congresso N&o resolvesse em um ano,
o Tribunal de Contas da Unido deveria estipular os critérios. Portanto, séo decisdes que consideram o
contexto, embora ndo falem especificamente em crise econdmica.

ConJur — Isso também é considerado jurisprudéncia de crise?

Andréa M agalhies — E, porque a crise influencia muito, tem um peso gigante nas decisdes. O
Supremo tem de decidir, ndo pode simplesmente dizer que ndo vai resolver. A grande questdo é saber
como elevai resolver. Vai aplicar o direito, doa a quem doer? N&o vai.
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ConJur — Como funciona esse entendimento em outr os paises analisados na dissertacéo?

Andréa M agalhdes — Em Portugal, por exemplo, os juizes dizem que a decisdo s se aplicaaquela
situacdo, ou a situacdes daquele tipo, e sdo restritas no tempo. E geralmente para medidas deausteridade,
como umalei de corte de salarios, gue tinha validade de quatro anos. O tribunal decidiu que,como havia
compromissos com o FMI, com outras entidades internacionais, de implantar medidas deausteridade,
poderia haver corte de salarios se fosse proporcional, se ndo fosse discriminatorio etc., edesde que se
implantassem medidas compensatérias. Ha decisdes que dizem explicitamente que osdireitos estéo
sendo cortados porque o contexto exige. “ Se amanh& o contexto deixar de exigir, vamosreavaliar.” E o
modelo mais evidente.

ConJur — A sinopse do livro fala na “ franqueza do modelo eur opeu” . E sobr e esses casos?
Andréa M agalhies — E isso. Na Lituania, o tribunal foi consultado em tese pelo Parlamento para saber
até onde poderia chegar com as medidas de austeridade. E ai, em tese, a corte falou: “ Se voceé fizer
assim, assim, assado, ok”. E foi feito. SO que o Parlamento ndo cumpriu exatamente as diretrizes, porque
ndo previu compensacdo, que era um dos requisitos. Ai o tribunal declarou essa parte da medida
inconstitucional. Isso € lidar com a crise escancaradamente, € falar “a gente esta tomando medidas de
emergéncia’.

ConJur — Ha uma critica contundente a esse tipo de pensamento, tratada no livro, que € o de
considerar que medidas de excegéo sao feitas para um estado de excegao. Ou sg a, estamos num
estado de excecao, em que vale tudo em nome da necessidade?

Andréa M agalhdes — E uma quest&io bastante interessante. Uma das grandes criticas feitas ao tribunal
constitucional portugués foi de que ele estaria relativizando a Constituicdo por um conceito néo
declarado. Defendo no livro que ndo se trata de estado de excegdo. Ndo se abriu méo de principios do
direito posto nem foram tomadas decisdes ndo-juridicas com base num contexto de crise. Todas as
aternativas usadas pel os tribunais estavam dentro das constitui¢des nacionais. Portanto, se a
Constituicéo me da ferramentas, eu tenho um campo de interpretacéo possivel. Dentro dessa margem,
posso considerar os impactos.

Ojuridico é o Direito junto com suainterpretacdo. O Direito ndo foi afastado para se decidir e justificar
com base na economia, que foi a criticafeita ao nazismo. Os tribunais continuaram atuando dentro de
suas ingtituigbes. A gente continua no Estado de Direito. Se a alternativa € inconstitucional, ndo pode ser
considerada.

ConJur — O livro também fala em “ cronoterapia”.

Andréa M agalhdes — E aterapia do tempo, esperar as coisas melhorarem. Na Argentina, a corte
constitucional tomou medidas do tipo “agora esta tudo ruim, vamos esperar”. E ai usou de varios
artificios, como faltade juizes, pedidos de vista, pronunciamentos alongados, para engavetar. Quando o
contexto melhorou, a medida ja havia produzido efeitos e a crise ja tinha passado, sem precisar de
interferéncia do Judiciario.

ConJur — No Brasil vemosisso também, com pedidos de vista para esperar um pronunciamento
do Congresso, ou pautar um caso para depoisretira-lo de pauta.
Andréa M agalhdes — E uma estratégia de decisdo bastante frequente. Temos alguns exemplos, como o
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da prerrogativa de foro, ou do fornecimento de medicamentos de ato custo pelo SUS, gue néo tiveram
desfecho.

ConJur — Ou sgja, temos, sim, uma jurisprudéncia de crise, masimplicita, que nunca é chamada
assim.

Andr éa M agalhdes — E. Existem véarios modelos no Brasil, mas como o de Portugal, de falar
expressamente “ estamos em crise”, ainda ndo. O que temos aqui € o papo de “a crise ndo tem aver com
o Judiciério, aplicamos o Direito independentemente do contexto”. O ministro Marco Aurélio, por
exemplo, gjudou muito com o trabalho. Ele sempre fala que o consequencialismo € absurdo. Masisso €
0 oposto do que vemos na prética. Outro caso interessante ocorreu no julgamento sobre a
desaposentacdo: o Supremo afastou esse tipo de pratica por ndo haver previsao.

ConJur — Depois, o ministro Fux disse que o tribunal tinha evitado um rombo de bilhdes de
reais...

Andréa M agalhdes — Foi o que chamo de “reagdes’. E um Qiélogo entre os entes que deixa bem clara
amensagem do tribunal: agora ndo pode, amanhaval poder. E para que a corte ndo precise dizer que
houve superacéo de precedentes — a questdo ficou aberta e foi devolvida ao Congresso para que decida.
A mensagem ali foi “se modificar a situacéo, a desaposentacdo passard a ser aceita’.

ConJur — Foi como fizeram no caso do amianto, pelo menos no voto do ministro Dias Toffoli, que
foi acompanhado pela maioria: alel eraconstitucional quando foi sancionada, mas passou por um
“processo de inconstitucionalizacéo” .

Andréa M agalhdes — No model o portugués, é tudo temporério, porque as leis sdo temporarias. E isso é
explicito: a decisdo € essa porque o contexto € esse. Aqui ndo haisso. Asleis ndo séo consideradas
temporarias, simplesmente se muda a jurisprudéncia. Ou muda deixando a questdo em aberto ou muda
sem falar nada, apenas mudando.

ConJur — O livro fala bastante em contexto, e sGo muito comuns os argumentos catastr ofistas,
especialmente por parte da Unido. O que vemaos, porém, sao contas exager adas, supondo que a
Unido sera derrotada em 100% dos casos e sempr e pelo maximo possivel, caso determinada tese
segja aplicada pelo Supremo. Ou, mais grave ainda, o caso do ICM S na base de calculodo PISeda
Cofins, em que a Receita ndo sabe explicar da ondetirou os nimer os que apresentou ao STF...
Andréa M agalhdes — Essa é outra critica muito forte, e que tem toda a pertinéncia: dizer que vai
guebrar tudo, mas sem comprovagao, sem base empirica, sem avaliacdo. Vejo algumas formas de o
Judiciério lidar com isso: transferir o 6nus de comprovar para a parte que alegou ou contratar um perito
paraverificar as informacfes, o que é previsto em lei, mas nunca usado.

ConJur — O Judiciéario tem esse papel? O Supremo tem de se preocupar com os r eflexos
econdmicos ou fiscais de uma decisdo?

Andréa Magalhdes — O Supremo € um poder politico. N&do por ser a cipula de um dos trés poderes
nem por causa de sua composi¢ao. Mas porque o agir dele tem impacto muito grande em todo o pais.
Dizer que o STF néo faz politica publica ndo € bem verdade. Quando chega uma ADPF para dizer que
determinada politica publica € inconstitucional, ou para reconhecer a inconstitucionalidade da
inexisténcia dessa politica, o tribunal esta criando. Portanto, ndo é papel do Supremo encarar i1sso, mas
inevitavelmente esse sera 0 impacto das decisdes. Fechar os olhos e dizer “a gente ndo tem capacidade
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institucional paraisso”, além de ndo ter fundamento juridico, teria um efeito pratico muito ruim.

ConJur — O outro lado é ver o tribunal semprejogando a favor do cofre, ou da Fazenda Publica.
Andréa M agalhdes — Os exempl os que conheco de fato sdo assim. Mas quando ele ndo faz isso, 0 que
acontece? Vai |4 e diz que ndo pode ter corte no salario dos servidores, mas acontece o0 corte mesmo
assim. A formade lidar com a protecéo dos direitos ndo é fechando os olhos. “Vamos proteger o que
sgja, daformaque sga’. Isso teria efetividade comprometida, na pratica.

ConJur — Conhece exemplos disso?

Andréa M agalhdes — Na Coldmbia, a corte constitucional proibiu umalei que retirou o direito a
regjuste anual de servidores que ganhavam acima de dois salarios minimos. O tribunal vetou, dizendo
gue amedida violava o principio daigualdade, porque todos os servidores tém direito ao regjuste. Foi
um “aué”’, aimprensa bateu muito, a repercussdo foi muito ruim. Anos depois, com outra composi¢ao, a
corte teve de enfrentar a deciséo de novo, jogou com o contexto e permitiu a medida. Portanto, o melhor
ndo é dar tudo paraa Unido nem dar o direito doa a quem doer, mas admitir que, em determinados casos,
alguns sacrificios minimos, razoaveis e programados sdo necessarios.

ConJur — Melhor, ent&o, abracar o uso das consequéncias como argumento para decidir ?
Andréa Magalhdes — Sim, porque 0 Supremo ja considera o contexto. Essa é a grande questdo. Ele s6
ndo fala. Mas se comegar afalar, pode criar uma metodologia mais juridica paraisso, em vez de apenas
usar argumentos retéricos. Pode exigir que se tragam dados, ou uma previsao concreta do que se alega.
Por exemplo, analisar as consequéncias de médio e longo prazo para dar ou ndo um pedido da Unido,
porque, se eu retirar um imposto da base de célculo de outro, vai haver aumento da aliquota no dia
seguinte, entdo ndo vai haver impacto real. Ou pedir que se diga claramente quem vai pagar esse
aumento, quem sao 0s contribuintes desse imposto, quem arcard com o aumento. Queremos que esse
grupo sejaimpactado? Mas se ele puder suportar o impacto em nome de maior equilibrio narelacéo
tributaria de outro grupo com menor poder aquisitivo, pode ser.

ConJur — O livro sugere um modelo de consequencialismo. Como seria a aplicacéo dessa
proposta?

Andréa Magalhdes— A ideia € a seguinte: usar o consegquencialismo como uma das ferramentas de
estratégia de decisio. N&o a Ginica nem de maneira exauriente. E fazer essa avaliagio de longo, médio e
curto prazo, se é reversivel, se posso compensar, considerar quais direitos estdo envolvidos e qual
contribuicdo uma decisdo ou ndo decisdo poderatrazer.

Por exemplo, o caso do presidio de Pedrinhas [localizado no Maranh&o, que se tornou conhecido apos
uma série de mortes dentro da unidade]. Era o caos, o lugar precisava de investimentos urgentes. O
tribunal vai dizer “estamos em crise’? Claro que ndo, seria desumano. Nessas situacdes de perecimento
de um bem juridico e de violagdo muito drastica de direitos fundamentais, 0 argumento econdmico fica
muito pequeno. Portanto, ndo proponho esse model o para todos o0s casos, e sim uma calibragem entre os
bens juridicos em jogo e a repercussao econdémica da decisdo judicial. Claro que nuncavai ser um
prognéstico perfeito, mas melhor um progndstico imperfeito do que nenhum.
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