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DIREITO, ARTE E LITERATURA

Apresentacao

A perspectiva que unificou os trabalhos apresentados no GT Direito, arte e literatura foi,
certamente, a da proximidade entre as esferas juridica e estética. Por outro lado, as
conjugacoes entre Direito e arte demonstraram que esta proximidade pode se dar nas mais
diversas formas e de acordo com diferentes bases tedricas.

O percurso pelos temas apresentados no GT sugere que o mundo daleis, das letras e das artes
sd0 constitutivos de multiplas subjetividades que redesenham a realidade social, articulam
imagens e simbolos. Os rituais juridicos sdo, neste caminhar, definidores de nossas

representacdes e visdes de mundo, algumas vezes na mesma direcdo apontada pela misica,

pelo romance ou por um cenateatral. Imaginacdo e realidade se confundem, se fundem paraa
Seguir se objetivarem nas préaticas das leis e dos processos.

Afetos e valores morais ndo s&o, necessariamente, elementos centrais de uma obra de arte ou
de um texto literario. Entretanto, permeadas pelas caracteristicas da beleza, as artes
encontram no Direito o sentido das finalidades que damos aos nossos atos. Em ato reciproco,
temos as artes acenando com concepcdes sobre as regras do jogo cotidiano da vida,
reinventando com sua aura o sentido de justica.

Arte e Direito reinventam o mundo criticamente e é este transito entre estas esferas que se
torna merecedor das analises dos autores dos trabalhos agqui apresentados. Trabalhos que séo
provocativas possibilidades de leituras filosdficas, politicas e estéticas sem, contudo,
ignorarem a diversidade entre Direito e expressdes artisticas. A interdisciplinaridade que
qualifica estes olhares sobre 0 mundo juridico acaba por vinculé-lo tanto com a cultura,
guanto com a vida. A abordagem interdisciplinar se torna relevante, também, por permitir
uma tessitura sofisticada de conhecimentos que levam a sustentacdo do pensamento critico,
t&0 essencial paraacompreensdo das nogdes de Direito e justica.

O Direito contado naliteratura, o Direto cantado na cangdo, enredado nas linhas do poema ou
destacado na cena de um filme, acaba por ser desvelado pelos autores dos artigos que, por
felicidade, podemos ler nas péginas que se seguem.



O RECENTE ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: A DESAPOSENTACAO SOB A
OTICA DE JOGOSDISCURSIVOS

THE RECENT JUDICIAL ACTIVISM IN BRAZIL: DESAPOSENTACAO FROM
THE PERSPECTIVE OF DISCURSIVE GAMES

Mobnica da Silva Cruz
Viviane Freitas Perdigao Lima

Resumo

A desaposentacdo € um tema que ha algum tempo vem suscitando debates calorosos no
campo juridico brasileiro. As decisdes a ela relacionadas configuram-se como ativismo
judicial, na medida em que sdo dadas pela interferéncia dos Tribunais na efetividade desse
direito. Este artigo tem por finalidade analisar alguns movimentos discursivos que se
estabelecem em discussdes sobre 0 conceito de ativismo judicial, tomando como exemplo a
desaposentacdo, no Brasil. Analisam-se, inicialmente, aspectos discursivos da constituicéo
histérica do conceito de ativismo judicial. Em seguida, discorre-se sobre as lutas que se
instauram em torno dos sentidos edificados no conceito de desaposentacéo, considerando que
todo saber se faz a partir de jogos de discursos tomados como um conjunto de estratégias que
fazem parte de préticas sociais, nascidas nas tramas da histéria. O referencial tedrico pauta-se
em principios foucaultianos acerca dos conceitos de discurso, enunciado e sua ordem
(FOUCAULT, 1996; 2008). Metodol ogicamente avaliam-se conceitos de ativismo judicial,
discursos parlamentares e judiciais. Enfim, verifica-se que o discurso ativista, na efetivacéo
de direitos é permeado por jogos estratégicos, de acéo e reacdo, de dominagéo e esquiva,
como também de lutas.

Palavras-chave: Analise do discurso, Ativismo judicial, Desaposentacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The desaposentacéo is a topic that for some time has raised heated debate in the Brazilian
legal field. Decisions related to it constitute itself as judicial activism, in that are given by the
interference of the courts in the effectiveness of this right. This article aims to analyze some
discursive movements that are established in discussions on the concept of judicial activism,
taking as an example the desaposentacéo in Brazil. It analyzes initially discursive aspects of
the historical constitution of the concept of judicial activism. Then it talks about the struggles
that are established around the senses built on the concept of desaposentacéo considering that
al knowledge is made from games of speeches taken as a set of strategies that are part of
social practices born in the plots history. The theoretical framework is guided in Foucault's
principles speech about the concepts, wording and your order (Foucault, 1996; 2008).
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Methodologically assess up concepts of judicial activism, judicial and parliamentary
speeches. At last, it turns out that the activist discourse in enforcing rights is permeated by
strategy games, action and reaction, of domination and avoidance, as well as struggles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Discourse analysis, Judicia activism,
Desaposentacéo
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1 INTRODUCAO

Carros de luxo, aeronaves e embarcacdes podem ser aproveitados pelas autoridades
em favor da sociedade, desde que comprovado o interesse publico ou social e o juizo
competente assim autorize, ¢ o que prevé a chamada Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06).
Percebe-se que a prépria lei ja garante ao Judiciario um gestor de finalidade social.

Dai, quando os 6rgdos judiciais resolvem conflitos entre particulares, determinando,
por exemplo, o pagamento de uma indeniza¢do por quem causou um acidente, punindo um
homicida, resolvendo um divércio, um dissidio coletivo trabalhista, conflitos de vizinhanga ou
o despejo de um imdvel, ndo ha que se falar em polémica sobre a legitimidade do poder que
exerce, mesmo porque estd incursionando-se no nudcleo essencial de suas fungdes
constitucionais.

Até neste ponto ndo se observa nada de anormal, mas o debate ganha félego quando
uma parcela de poder politico passa a ser exercido pelo Judicidrio e este realiza mudancas
significativas em politicas publicas, sobretudo, em politicas estabelecidas por outras
instituicoes.

A questdo ganha muita complexidade quando tal poder atua em disputas que
envolvem a validade de atos estatais ou nas quais o Estado, como outros 6rgios de Poder, seja
parte. E o que ocorre quando declara inconstitucional a cobranga de um tributo, por exemplo,
a taxa de lixo, suspende a execucdo de uma obra publica por questdes ambientais e aplica o
chamado “Termo de Ajustamento de Conduta-TAC”, determina a um hospital piblico que
realize tratamento experimental em paciente que solicitou tal providéncia em juizo. Mas algo
que tem chamado atencdo dos juizes federais, no contexto atual, é deferir pedido de
desaposentacdo, mesmo ndo havendo em tal caso qualquer lei expressa do Congresso
Nacional ou Decreto Presidencial que autorize a medida.

Nestes casos, juizes e tribunais sobrepdem sua vontade a de agentes publicos de
outros Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de fazerem leis, construirem
estradas ou definirem as politicas de satde.

Para blindar a atuacdo judicial da influéncia imprépria da politica, a cultura juridica
tradicional sempre se utilizou de dois grandes instrumentos: a independéncia do Judicidrio em
relacdo aos Orgdos propriamente politicos de governo; e a vinculacdo ao direito, pela qual
juizes e tribunais t€m sua atuagdo determinada pela Constitui¢do e pelas leis.

Orgios judiciais, ensina o conhecimento convencional da pratica juridica do século

XXI, ndo apresentam vontade prépria, mas concretizam a vontade politica majoritaria
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manifestada pelo constituinte origindrio ou pelo legislador reformador. O mecanismo de
interpretar e aplicar normas juridicas € concretizado por um conjunto de principios, regras,
convengdes, conceitos e praticas que ddo consisténcia a ciéncia do direito ou dogmadtica
juridica. Este é, portanto, o discurso padrio-oficial: juizes ocupam lugares independentes da
politica e limitam-se a aplicar o direito vigente, de acordo com critérios aceitos pela
comunidade juridica.

Contudo, observa-se que diante de todo o discurso na protecdo e efetividade de
direitos fundamentais que explicitamente ndo estdo protegidos em leis ou decretos existem
atravessamentos de variada ordem, pois os discursos produzidos numa sociedade ndo sdo
livres, ja afirmava Foucault (1996), em A ordem do discurso. Nas reflexdes de Michel
Foucault, existe uma cadeia de situacdes, incluindo sujeitos que enunciam e institui¢des de
onde eles enunciam, que controlam e selecionam e fazem os discursos circularem de certa
maneira e ndo de outra. Assim, no discurso proativo do Poder Judicidrio também h4 um
controle, pois sua materialidade pode ser vista por outros Poderes como temivel ferramenta.

Este artigo busca reflexdes sobre o discurso ativista e como estd sendo construido o
direito social a desaposentagcdo nas diferentes formas de poder (mobilizadas pelos préprios
doutrinadores, pelo Poder Legislativo, 6rgdos do Executivo, pelo Poder Judicidrio) que ora
defendem e ora tentam rechacar a construcio do trabalho intenso e efetivo do Poder Judicidrio
que vem atuando em espagos vazios deixados por outros Poderes. Desse modo, este trabalho
busca compreender um conjunto de estratégias que pde em jogo a luta pelo poder, sob o
argumento de atender os interesses sociais em conflitos no conceito de ativismo judicial
tomando-se como exemplo a desaposentagao.

Adotam-se como aparato tedrico-metodoldgico desta andlise algumas reflexdes de
andlise de discurso, proposta por Michel Foucault (1996; 2008), a qual permite observar, por
meio dos vestigios deixados no proprio discurso, relacdes de sentido e de poder. Assim,
busca-se avaliar o dizivel e o ndo dizivel do discurso sobre a desaposentacdo, o0 modo como
esse discurso se filia a diferentes instancias discursivas, os processos de identifica¢do e os
jogos simbdlicos estabelecidos entre sujeitos e verdades.

Metodologicamente, analisam-se, no ambito do Poder Legislativo, discursos de
parlamentares sobre o projeto da desaposentag@o obtidos diretamente dos sitios eletronicos de
ambas as casas legislativas federais. No que tange ao Poder Executivo, avaliam-se
publicagdes e discursos oficiais, também obtidos diretamente no enderego virtual de entidades

que pesquisam aquele poder. Quanto ao Poder Judicidrio se trouxe jurisprudéncia pacifica do
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Superior Tribunal de Justica cuja ementa do julgado foi obtida pelos mesmos mecanismos
acima relatados.

O texto estd dividido em duas se¢des: a primeira traz reflexdes sobre a construcio de
sentidos em torno do conceito de ativismo judicial. Na segunda, a discussdo concentra-se em
analisar a constru¢do do discurso do Poder Executivo para se evitar um possivel ativismo,
Poder Legislativo para construir o direito a desaposentagdo e do Poder Judiciario no
deferimento de tal direito. Por fim, conclui-se que como todo discurso, o discurso ativista ndo

¢ livre. Nele ha uma cadeia de situagdes que o controla e o seleciona.

2 O ATIVISMO JUDICIAL COMO UNIDADE CENTRAL DE DISCURSOS

Na esteira de Michel Foucault (2008), considera-se que os discursos sdo elementos
formadores de uma sociedade e por meio deles todas as verdades de uma época sdo
instauradas e se fazem valer. Neste texto, o propédsito € tecer algumas reflexdes em torno da
desaposentacdo, como emblema de ativismo judicial, entendendo inicialmente que o
enunciado é elemento fundamental de todo discurso e que este ndo existe sem historia ou sem
sujeito. Desse modo, a expressdo ativismo judicial serd percebida como um enunciado, isto &,
como unidade de discursos, conforme proposto por Michel Foucault (2008), em A
Arqueologia do saber.

O discurso, nessa obra, ¢ compreendido como um conjunto de enunciados que se
organiza em torno de uma mesma formagdo discursiva. Foucault (2008, p. 133-134) descreve
a formagdo discursiva como “grupos de enunciados, isto é, conjuntos de performances
verbais” que estdo ligadas entre si no nivel dos enunciados, constituindo-se no “sistema
enunciativo geral ao qual obedece um grupo de performances verbais”. Em outras palavras,
uma formacdo discursiva diz respeito “ao que pode e ao que deve ser dito” por um sujeito em
certas circunstancias.

Consoante Foucault:

O enunciado ndo €, pois, uma estrutura (isto é, um conjunto de relacdes entre
elementos variaveis, autorizando assim um nudmero talvez infinito de
modelos concretos); € uma funcdo de existéncia que pertence,
exclusivamente, aos signos, e a partir da qual se pode decidir, em seguida,
pela andlise ou pela intuicdo, se eles "fazem sentido" ou ndo, segundo que
regra se sucedem ou se justapdem, de que sdo signos, e que espécie de ato se
encontra realizado por sua formulacdo (oral ou escrita). (FOUCAULT, 2008,
p- 98).
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Para o autor ndo h4 critérios estruturais de unidade para definir o enunciado,
pois ele “ndo é em si mesmo uma unidade, mas sim uma fungdo que cruza um dominio de
estruturas e de unidades possiveis e que faz com que aparecam, com conteidos concretos, no
tempo e no espaco” (FOUCAULT, 2008, p.98). Segundo ele, é essa funcdo que € preciso
descrever, ou seja, como ela é exercida, em que condi¢des, quais regras que a controlam e em
que campo se realiza. Também nessa dimensdo € preciso perscrutar as redes de memoria, os
sentidos e as filiagGes histdricas a que o enunciado se associa.

Assim sendo, o enunciado ndo atravessa os séculos e é usado conforme a época, ele é
inventado em cada época (FOUCAULT, 2008, p. 25). Por essa razdo, o enunciado estd
sempre em correlacdo, ou seja, nunca estd isolado em um discurso no qual se busca o sentido
numa continuidade. E sempre vizinho de outro enunciado (FOUCAULT, 2008, p. 31). Por
fim, percebe-se o enunciado na sua descontinuidade, isto €, em um tempo ele produz um
sentido e em outro produz outros.

O enunciado ndo é, pois:

um elemento dltimo, indecomponivel, suscetivel de ser isolado em si mesmo e capaz
de entrar em jogo de relagdes com outros elementos semelhantes a ele; como um
ponto sem superficie mas que pode ser demarcado em planos de reparti¢do e em
formas especificas de grupamentos; como um grio que aparece na superficie de um
tecido de que € o elemento constituinte; como um dtomo do discurso. (FOUCAULT,
2008, p.90).

Essas reflexdes se mostram pertinentes para a avaliagdo dos sentidos da expressdo
“ativismo judicial”’, pois conforme se observard, ele se articula com muitos outros
acontecimentos os quais € necessario avaliar.

Um desses acontecimentos diz respeito ao fato de que nao hd um consenso acerca
desse conceito'. Pontua-se que ativismo judicial ¢ uma expressdo importada dos Estados
Unidos e inicialmente foi usada para demonstrar a atuagdo da Suprema Corte daquela nacio
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Durante tal
composi¢do houve uma grande mudanga nas diversas praticas politicas. Assim, comegava-se a
construir uma jurisprudéncia progressista americana em matéria de direitos fundamentais
(BARROSO, 2012). A par disso, o Poder Judicidrio atuava sem que existisse qualquer ato do

Congresso ou decreto presidencial que autorizasse um determinado tema.

' Diversos autores discorrem sobre o tema (BAUM, 1987; CAPELLETTI, 1999; RAMOS, 2010; STRECK,
2012). Anota-se que o ativismo judicial norte-americano desenhou como objeto a contencdo da atividade
legislativa (WOLFE, 1991); jd no Brasil, construiu-se ndo em conter excessos de outros Poderes, mas
compensar a inacdo deles na implementagdo de direitos. Assim, traz-se a baila o momento da
“desaposentacdo”.
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O proprio criador da expressdo judicial activism, o ja mencionado historiador Arthur
Schlesinger Jr., no seu texto famoso, deslanchou o enunciado ativismo ndo s6 no campo
juridico, mas também social e politico. Problema lancado, pois se criou imprecisdo tanto
terminoldgica do termo quanto a ser positivo ou negativo. Nao menos conflitos interiores que
0 ativismo judicial acaba criando (KMIEC, 2004).

Assim, percebe-se que embora o enunciado ativismo judicial tenha sua emergéncia
inicialmente em pdtria norte-americana, os juristas daquele pais ainda nfo entraram em acordo
acerca dos limites ou probabilidades do seu sentido.

O enunciado “ativismo judicial”, assim como todo enunciado, tem uma fungdo de
existéncia, a partir da qual se pode decidir se ele faz sentido ou nédo, de acordo com as regras
que se sucedem ou se justapdem a sua forma de circulacao.

Corroborando as formas de circulacdo dos sentidos de ativismo, Dworkin (2011), na
sua percep¢do de ativismo judicial, tenta colocar a solu¢do de problemas dificeis nos
principios, nas leis, no Direito, mas nunca na discricionariedade, ou seja, livre arbitrio do
julgador. Mesmo sendo adepto do judicial review norte-americano autor, apresenta uma
restricdo ao ativismo judicial.

De outro mirante, Hart, negando a ideia de principios de Dworkin, afirma que em
casos dificeis (por exemplo, o caso de interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos) o juiz
deve usar a discricionariedade, pois ndo ha como prever uma resposta para todos os conflitos
que aparecam. Acaba que, “em tais casos juridicamente nio previstos ou ndo regulados, o juiz
cria direito novo e aplica o direito estabelecido que ndo s6 confere, mas também restringe os
seus poderes de criacdo do direito”. (HART, 2001, p. 335).

Na visdo de Posner (2009, p. 423-424), o ativismo judicial ndo € visto como
revoluciondrio, “mas um elemento para a concretizagdo de direitos fundamentais enraizados
na ideia de que ao decidir, o juiz tem o seu processo e, assim, pode fazer decisdes
discriciondrias”. Trata-se de um ativismo comprometido conscientemente ou ndo com as
consequéncias da decisio.

Em contrapartida, mais uma vez Dworkin critica veemente o que ele intitula de
“pragmatismo consequencialista utilitarista”. Para o autor, um juiz ativista ignora toda uma

cadeia de situagdes que ndo se ajustam a pratica constitucional:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignora o
texto da constitui¢do, a historia de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradoras tradi¢cdes de nossa cultura
politica. O ativismo ignora tudo isso para impor a outros poderes do Estado o seu
préprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade
condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja
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proxima. Insiste em que os juizes apliquem a constitui¢do por meio da interpretagio,
e ndo por fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes devam ajustar-se a pratica
constitucional, e ndo ignora-la (DWORKIN, 2011, p. 272).

Ao contrario do pragmatismo, que adota critério pratico de dotar este ou aquele
principio para ajudar a melhorar as coisas, Dworkin entende ndo estar dando ensejo ao
ativismo judicial, “porque o seu prototipo de juiz nio decide livremente, guiado pela prdpria
consciéncia, e sim vinculado a pratica constitucional de um Pais que adote a visdo da direito
como integridade (Estados Unidos, segundo Dworkin)” (RAMOS, 2010, p. 36).

No contexto brasileiro, Valle (2009, p. 19), refletindo sobre o termo ativismo, afirma
que ele possui dois sentidos: finalistico e comportamental. Aquele indica o compromisso com
a expansdo dos direitos individuais, este, indica a visdo pessoal de cada magistrado na
interpretacdo da norma constitucional.

De outro lado, para Nery Junior e Abboud (2013, p. 528), “o ativismo € pernicioso
para o Estado Democrético de Direito ndo podendo, portanto, diferenciar-se entre bom ou
mau ativismo”. Para os autores, a decisdo ativista se pauta em convic¢des pessoais, senso de
justica do intérprete em desfavor da legalidade vigente. Ainda, para eles, o ativismo ndo
possui ideologia ou orientacdo politica pré-definida:

Pode ser extremamente liberal (andlise puramente econdmica do direito) ou de
extrema esquerda (viés marxista). O que efetivamente caracteriza o ativismo € a
substituicdo da legalidade vigente e do texto constitucional pelo senso de justica e
pelas convicgdes pessoais do magistrado da ocasido. (NERY JUNIOR; ABBOUD,
2013, p. 530).

Ainda na construcdo sobre o assunto no Brasil, Elival Ramos (2010) e Lénio Streck
(2012) acolhem o ativismo judicial como um problema que pode ser remediado em vertentes
diversas. Para Streck (2012) no enfrentamento da discricionariedade judicial, pois um
ativismo judicial a brasileira gera uma serie de problemas ao constitucionalismo nacional
levando, dentre outros, a perda de autonomia do direito pelos “predadores externos” do
Direito que significa decisdes judiciais pautadas em critérios ndo juridicos. Elival Ramos
(2010, p.25), por sua vez, falar em ativismo judicial € tocar no campo da legitimidade do
controle de constitucionalidade, em suma “o que caberia discutir é se o modelo de Estado
Constitucional de Direito escolhido pelo Constituinte seria mais adequado para implantar uma
democracia”.

Assim sendo, percebe-se que entre os autores, na construgdo do enunciado ativismo
judicial, criou-se um documento construido a partir da experi€ncia de receber a enunciagdo de
outrem e sobre as tend€ncias sociais estdveis que advém da apreensdo ativa do discurso de

outro que se manifestam nas formas da lingua.
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Conforme aponta Foucault (2008), o enunciado nunca estd s6, sempre se relaciona
com outros enunciados, podendo sempre tornar-se outro. Como uma func¢do, um efeito
enunciativo, o enunciado obedece a certas leis, que podem ser desde a ordem dos sujeitos que
enunciam as institui¢des que o acolhem, de forma que o enunciado e os discursos nunca sio
livres. Nesse aspecto, portanto, nota-se que até entre os pesquisadores do assunto hd uma
disciplinamento e uma forma ordenada de producdo de tais discursos. Percebe-se que eles
delimitam um campo de verdade (ativismo judicial) onde o discurso deve se inserir, ou seja,
as regras impostas para a construcao de um discurso dentro de um campo do conhecimento.

Como se dd a construcdo do enunciado e, ainda, controla o dominio dos objetos,
métodos, corpos de proposicdes verdadeiras ou falsas, um jogo de regras de defini¢des,
técnicas e instrumentos.

A par disso, colabora Foucault (1996, p.33-34):

No interior dos seus limites, cada disciplina reconhece proposicdes verdadeiras e
falsas; mas repele para o outro lado das suas margens toda uma teratologia do saber.
O exterior de uma ciéncia estd mais e menos povoado do que julgamos: certamente
que hd a experiéncia imediata, os temas imagindrios que trazem e reconduzem
incessantemente crengas sem memoria; mas talvez ndo haja erros em sentido estrito,
porque o erro ndo pode surgir e ser avaliado sendo no interior de uma pratica
definida; em contrapartida, hd monstros que circulam e cuja forma muda com a
histéria do saber. Numa palavra, uma proposicdo tem de passar por complexas e
pesadas exigé€ncias para poder pertencer ao conjunto de uma disciplina; antes de se

poder dizé-la verdadeira ou falsa, ela deve estar, como diria Canguilhem, "no
verdadeiro".

Assim, no préprio processo interno de construgdo do discurso ativista de uma maior
e intensa participacdo do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
ampla interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes (Legislativo e Executivo)
existe um regramento e um constitutivo processo de classificagdo, ordenagao e distribui¢cdo do
que pode ser dito sobre o tema.

Em verdade, tais discursos ndo s@o construidos de forma aleatéria. Eles ndo sdo
neutros nem transparentes. Percebe-se que embora cada um traga suas restrigdes quanto aos
limites de julgar, mas tanto em Hart como em Dworkin e demais expoentes no assunto, existe
a ligacdo do desejo e do poder na construgdo do discurso ativista.

Enfim, o discurso, e no presente estudo, o discurso ativista, aparentemente, pode até
nem ser nada, mas, os interditos que o atingem, revelam bem cedo e de imediato, o seu
vinculo tanto ao poder quanto ao desejo. E isto ndo causa admiragdo. Porque, conforme
Foucault (1996, p. 10), o discurso, demonstrado pela psicandlise, ndo é simplesmente aquilo
que manifesta (ou esconde) o desejo. E, sobretudo, aquilo que é alvo de desejo. A prépria

P .

historia, segundo o autor, sempre ensinou que “o discurso ndo é simplesmente aquilo que
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traduz as lutas ou os sistemas de dominag@o, mas € aquilo pelo qual e com o qual se luta, € o
préprio poder de que procuramos assenhorear-nos”.

Revela-se a seguir a conexdo do discurso ativista com a construgdo jurisprudencial
de um novo direito social: a desaposentagdo. Diante desse desdobramento se percebera as
lutas dos Poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio), Orgdos, doutrinadores e a prépria
opinido publica para se apossar do que pode ser dito sobre o enunciado ativismo judicial, o
qual ndo € livre como ar que respiramos, mas que tem valor, que se apropria, que se repete,

reproduz e transforma.

3 ATIVISMO JUDICIAL E DESAPOSENTACAO: perspectivas discursivas

Roland Barthes (1977) chama atencdo para a relacdo discurso e poder. Para o
autor, o poder estd presente nos mais finos mecanismos de intercdmbio social. Ele ndo sé
elenca o Estado, mas também, as classes, os grupos, as modas, as opinides correntes, 0OS
espetdculos, os jogos, os esportes, as informagdes, as relacdes familiares e privadas, e até
mesmo os impulsos liberadores que tentam de certa maneira contesta-lo.

O enunciado ativismo judicial € influenciado pelo poder como um objeto
ideoldgico, que se insinua nos lugares onde ndo se ouve de inicio, nas instituigdes, nos
ensinos, mas, no entanto, que ele, o poder, é sempre uno. Assim sendo, neste capitulo se vera
as perspectivas discursivas do recente ativismo judicial, a desaposentacdo, nos diversos

poderes, nas diferentes doutrinas e opinido publica.

3.1 Os posicionamentos nos diversos poderes

Diante da recente onda de reforma fiscal promovida pelo governo federal®, as regras
para adquirir aposentadoria ndo ficaram de fora, pelo contrario, t€ém sido substrato para muita
discursdo para o parlamento brasileiro. Assim, antes mesmo desse novo arrocho fiscal, a
desaposentacdo ji era uma alternativa para aposentados que permaneciam no mercado de
trabalho. Atual, como exemplo de ativismo judicial, percebe-se que ha diversos

posicionamentos sobre o assunto, com aplicagdo ampla e intensa pelo judicidrio.

2 . . . . . L.
Ja em 2012, se falava que a euforia dos bons resultados no Brasil corria o risco de perder o senso critico e de

esquecer que a boa gestdo da economia exige andlise permanente, antecipacio dos gargalos e avaliacdo dos
pontos nevrdlgicos. Nem a Previdéncia Social ficou de fora de tal discurso, pois falar no fendmeno do
envelhecimento progressivo das sociedades € tocar em medidas impopulares. (GIAMBIAGI; CASTELAR,
2012)
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E aqui, se faz util analisar os diferentes discursos, assim, como os diferentes jogos
polémicos apresentados em torno da desaposentacio.

Primeiramente deve-se saber o que € a desaposentacdo. Apds, mostram-se 0s
discursos de negacdo de 6rgdo administrador do sistema previdencidrio, e as instabilidades do
poder legislativo sobre a referida vertente. Por derradeiro, vé-se o discurso do Poder
Judiciario, sobretudo, o Superior Tribunal de Justica, para concretizar aquele direito.

Ibrahim (2011, p. 701) ensina que a desaposentacdo € definida como a reversdo da
aposentadoria obtida no Regime Geral da Previdéncia Social ou mesmo em Regimes Préprios
de Previdéncia de Servidores Piblicos, “com o tnico objetivo de possibilitar a aquisi¢do de
um beneficio mais vantajoso no mesmo ou em outro regime previdencidrio”. Assim, com o
fim de obter novo beneficio com melhores condi¢gdes, em razdo do novo tempo contributivo,
surge a vontade da desaposentacio.

No contexto atual, a desaposentacdo ndo possui previsdo legal expressa, razdo pela
qual € negada pelos 6rgdos administrativos, os quais ainda argumentam pela violagdo do ato
juridico perfeito e do direito adquirido. Nesse sentido, o Instituto do Seguro Social-INSS ndo
vem permitindo tal instituto, pois o Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°.
3.048/99) ndo deu vazdo para tal direito.

Para a Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais do Brasil (ANFIP) a interferéncia
entre os poderes, assim como, a composicdo de bancadas, pressdo do governo, clientelismo e
muitas outras situacdes formam o mecanismo que determina o temperamento do Congresso

Nacional diante dos fatos e dos projetos que estdo em pauta na chamada “Ordem do Dia”,

Nao adianta espernear: quem manda no Parlamento € quem tem poder.
Evidentemente, a ingeréncia politica do Executivo € um dado inevitdvel, que, no
entanto, oscila conforme o indice de sucesso ou de popularidade do governo.

Se o governo estd forte, praticamente determina o resultado das votacdes de seu
interesse. Se estd fraco, tem que negociar e fazer muita pressdo, valendo-se de
recursos muitas vezes questiondveis e questionados. (ANFIP, 2014, p. 07)

Sobre esta visdo do governo, € pertinente observar que diferentes poderes entram em
cena, nesse processo. Assim, existe a acdo do Estado que, por meio de alguns elementos, tais
como, Governo, Administragdo, Exército, Policia, Tribunais, Prisdes e instituicdes como
escola, igreja, familia, Direito, politica, sindicato, e ainda dispositivos culturais e
informacionais, intervém quer por forgas repressoras, quer por ideias, a fim de submeter

alguns segmentos sociais aos seus intentos.
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Mesmo assim, o instituto da desaposentacdo ou desaposentadoria realiza-se em mais
de 7 mil acdes que tramitam em vadrias instdncias do Poder Judicidrio (ANFIP, 2013). Nada
mais € que uma luta entre o INSS e segurados que buscam na justiga efetivacdo de direitos.

Em contrapartida, no diciondrio do Ministério da Previdéncia Social a
desaposentacdo € tida como um conceito que ndo existe. Para a Assessoria de Comunicagio
Social do INSS renunciar a aposentadoria ndo gera a desaposentag@o. “O ministro Garibaldi
Alves ndo comenta matérias que estdo tramitando na justica, alega a assessoria a um pedido
de entrevista com o ministro” (ANFIP, 2013, p. 13).

Para entender o que significa desaposentacdo para o Ministro do Poder Executivo,
vale refletir, antes, sobre o que afirma Foucault acerca do funcionamento dos discursos em

uma sociedade:

[...] suponho que em toda a sociedade a producdo do discurso € simultaneamente
controlada, selecionada, organizada e redistribuida por um certo nimero de
procedimentos que t€m por papel exorcizar-lhe os poderes e os perigos, refrear-lhe o
acontecimento aleatdrio, disfarcar a sua pesada, temivel materialidade
(FOUCAULT, 1996, p.6-7).

Nas margens do discurso da desaposentacdo, instaura-se a preocupacio do governo
com o aumento das despesas da Previdéncia Social. Embora ndo existam estimativas do
impacto financeiro da possivel desonerag@o. Nota-se que é temerdria a existéncia de sentencas
favoraveis ao segurados e, com isso, cause um efeito cascata, estimulando novas demandas
judiciais.

Segundo o trato dado pelo INSS, sdo mais de 500 mil os aposentados que retornaram
ao mercado de trabalho com carteira assinada (ANFIP, 2013).

Posteriormente e com o surgimento de varios projetos de lei sobre o tema, o Poder
Executivo, vendo a propagacdo divulgou pela primeira vez a despesa que serd gerada para os
cofres publicos caso o Supremo Tribunal Federal reconheca o direito a desaposentacdo,
requerido hoje por milhares de acdes em tramita¢do nos tribunais brasileiros. Segundo o
governo, as acdes podem provocar uma despesa de R$ 70 bilhdes. O universo de aposentados
beneficiados € estimado em 500 mil pessoas (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014).

O referido ndmero consta no anexo de riscos fiscais do projeto da LDO, Lei de
Diretrizes Orcamentarias, que tramita na Comissdo Mista de Orcamento. O texto enfatiza que
o célculo ndo é um reconhecimento do direto, mas uma projecao do risco potencial as contas
publicas. Também ndo significa um provisionamento antecipado de recursos (CAMARA

DOS DEPUTADOS, 2014).
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A par disso, a negativa desse possivel ativismo judicial ganha mais forca por meio do
discurso do Governo sobre o déficit previdencidrio.

Segundo dados de agosto de 2012, a arrecadagdo alcangou a cifra recorde de R$22,5
bilhdes. Para o Poder Executivo, ndo se trata de grande feito, mas deu-se a formalizacdo de
empreendimentos e de trabalhadores. Em ano anterior, com a inclusdo de aproximadamente
quatro milhdes de novos segurados ao sistema, o Anudrio Estatistico da Previdéncia Social
(AEPS), divulgou que a Previdéncia contava com 64,3 milhdes de contribuintes. Entretanto,
nem assim, afastou-se o discurso do déficit previdenciario (ANFIP, 2013, p. 19).

E mais, um rombo de R$ 36 bilhdes nos cofres previdencidrios foi o que foi
declarado em 2012 pelo Ministério de Previdéncia e Assisténcia Social (MAPS). Em linhas
gerais, fala-se na diferenca entre o que € arrecadado e o que é pago em aposentadorias e em
pensdes, e em beneficios como auxilios acidente, doenga e reclusdo e os saldrios familia e
maternidade. J4 em setembro de 2013, o Ministério informou que a arrecadacdo foi de R$
21,1 bilhdes, e as despesas, de R$ 26,1. Um saldo negativo de R$ 5 bilhdes (ANFIP, 2013, p
19).

Percebe-se que ha um ciclo de continuidade pelo que foi dito sobre o déficit desde
2012. Para rompé-lo, é preciso renunciar a todos os temas que garantem o ciclo
(FOUCAULT, 2008, p.28) e buscar a descontinuidade a partir dos enunciados, observando
dois problemas principais: a relacdo entre acontecimento e discurso e relagdo entre
enunciados (FOUCAULT, 2008, p.35).

E neste ponto de descontinuidade de discursos que se concentra a polémica em torno
das contas da Previdéncia. Muitos sdo os setores que tentam desconstruir tal discurso:
académicos, entidades de classe que municiam a sociedade e os legisladores com estudos
sobre o tema sustentam que o déficit ndo existe. As mensagens lancadas pelos meios de
comunicagdo, e mais, cada balan¢o anunciado pelo governo, deixam intranquilos os milhdes
de contribuintes, beneficidrios do sistema (ANFIP, 2013, p. 19) e os que almejam a
desaposentacdo nao estdo de fora.

Pensando com Foucault (2008, p.39-40), para que se fragilize esta cadeia discursiva,
como almejam os setores acima, se deveriam findar os grupos de enunciados, determinando-
lhe o sistema de conceitos permanentes e coerentes que se encontram em funcionamento. Para
isto, ndo se deve buscar coeréncia nos conceitos e sim o jogo dos seus aparecimentos e de sua
dispersdo. Enfim, ndo se pode buscar coeréncia nos enunciados, porque eles tém multiplas

relacdes . Em cada contexto aparecem de uma forma distinta. Nao existe permanéncia, pois se
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deslocam, se dispersam constantemente. O que se percebe nas informacdes que constituem a
recusa da desaposentag@o é que existe um emaranhado de jogos de sentidos envolvendo dados
econdmicos para se apaziguarem os animos daqueles que almejam mais uma divida aos cofres
publicos. Tudo indica que a desaposentagéo esta dentro deste discurso.

Ja no Poder Legislativo, com as pressdes populares, existem diversos projetos de lei
sobre a tematica. No Senado Federal existe o PLS 91/20103 do senador Paulo Paim, do Rio
Grande do Sul. Nota-se na justificativa do projeto de Lei, a necessidade da aprovacdo em

virtude de seu deferimento por outros agentes:

(...) E sabido por todos de que o Egrégio Tribunal de Contas da Unido tem,
reiteradamente, proclamado o direito de o funciondrio publico renunciar a
aposentadoria ji concedida para obter outra mais proveitosa em cargo publico
diverso.

Igualmente, o Poder Judicidrio tem reconhecido esse direito em relacio a
aposentadoria previdencidria, contudo, o Instituto Nacional de Seguridade Social
insiste em indeferir essa pretensdo, compelindo os interessados a recorrerem a
Justiga para obter o reconhecimento do direito (...). (SENADO FEDERAL, 2014)

Em contrapartida, na Camara dos Deputados existem sete projetos autorizando a
desaposentagdo’. A Comissdo de Seguridade Social da CAmara aprovou projeto de lei (PL
3.884/08) do deputado Cleber Verde, contudo, na justificativa do projeto, a aprovacdo pelo

e, . . . . . . .. 5
Judicidrio ainda marca a principal premissa para a cria¢do de tal direito™:

Igualmente, o Poder Judicidrio tem reconhecido esse direito em relagdo a
aposentadoria previdencidria, contudo, o Instituto Nacional do Seguro Social, insiste
em rejeitar essa pretensdo, compelindo os interessados a recorrerem a Justica para
obter o reconhecimento desse direito.

Entendimento recente manifestado pela egrégia QUINTA TURMA do Colendo
Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, onde a condutora do acérddo foi a
Exma. Sra. Ministra Dra. LAURITA VA publicado no DJ EM 26-SET-2005, P. 433,
citando outros acérddos no voto proferido pelo

Exmo. Sr. Ministro dr. HELIO QUAGLIA BARBOSA, também da SEXTA
TURMA e o voto prolatado pelo Exmo. Sr. Ministro Dr. JOSE ARNALDO DA
FONSECA, da Egrégia QUINTA TURMA, do C. STJ, favoravelmente a ao que
propomos(...). (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013)

Contudo, naquela prépria casa existem dissidentes sobre o assunto. Votou contra o

projeto o deputado Amauri Teixeira, do PT da Bahia:

O sistema de desaposentacdo perturba o sistema, tira a base atuarial. O sistema de
desaposenta¢do também pode levar contribuintes para outros regimes sem haver

* O PLS 91/2010 encontra-se desde janeiro de 2014 na Subsecio de Coordenacio Legislativa do Senado.

Conjuntamente com ele, tramitam nove outros Projetos de Lei do Senado e um da Camara dos Deputados
acrescentando assuntos ao tema desaposentagdo. A integra de todo o PLS 91/2010 encontra-se no site do
Senado Federal. (SENADO FEDERAL, 2010)
De acordo com o site da Camara dos Deputados, cada projeto tem suas peculiaridades, mas todos autorizam a
desaposentagio e ja incluem, até mesmo a despensio. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013)

Atualmente, o PL 3.884/08 encontra-se apensado ao PL 2682/2007, também do mesmo autor, aguardando
apreciacdo conclusiva pelas Comissdes. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013)

4
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compensagio entre eles, desfalcando o equilibrio atuarial. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2013)

Em oposicdo, o deputado do André Zacharow (PMDB-PR) € relator de PL 2567/11

sustenta que,

LI

A desaposentagdo € uma “questdo de bom senso”. "Quem ja trabalhou durante a vida
toda e depois continuou na ativa, mesmo aposentado, € obrigado a contribuir com a
Previdéncia. Se ele fosse isento de pagamento, tudo bem, mas como € obrigado a
recolher, entdo essa parcela deve ser acrescida ao cdlculo da sua aposentadoria
posterior”. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2014)

Percebe-se pelo préprio jogo de palavras e frases escolhido pelos deputados
apresentam propriedades singulares e papeis preestabelecidos. As palavras “perturba” e
“desfalcando” escolhidas pelo deputado Amauri Teixeira conferem um sentido pejorativo ao
instituto enquanto a frase “questdo de bom senso” sugere o acolhimento da ideia por todos em
geral.

A desaposentagdo € instrumento que vem se tornando conhecido pela populacio.
Nio apenas pela comunidade juridica, mas observa-se gradativa divulgacio disseminada pelas
midias. Por meio desse mecanismo, o aposentado que retornou ao mercado de trabalho
renuncia ao beneficio pago pelo INSS e pede o recdlculo da aposentadoria, incorporando as
contribui¢des e o tempo de servico acumulados com o novo trabalho. O objetivo € conseguir
uma aposentadoria maior.

No Poder Judicidrio, apds avalanche de pedidos de desaposentacdo a jurisprudéncia,
de modo geral, acolheu o instituto e seus fundamentos em todos os tribunais regionais
federais (AC 200561040082099, Juiz Sergio Nascimento, TRF 3- Decima Turma, 27.01.2010
e AC 200971000172414, Eduardo Vandré Oliveira Lema Garcia, TRF 4- Sexta Turma,
05.02.2010), sendo que a matéria esta pacificada no Superior Tribunal de Justica. O Supremo
Tribunal Federal reconheceu repercussdo geral sobre o tema, através do RE 381.367, o qual
esta pendente de julgamento.

Contudo, a disseminacdo do discurso da desaposenta¢do deu-se no tribunal de
cupula federal: o Superior Tribunal de Justica. Isto porque pacificou o assunto ao afirmar que
ndo houve declaracdo de inconstitucionalidade do art. 18 da Lei 8.213/91, ao contrario, deu-se
ao dispositivo interpretacdo diversa da pretendida pelo INSS. O referido Tribunal, no jogo do
didlogo, por meio de um ritual sobre o que pode ser dito sobre a desaposentacdo deferiu o
direito: a aposentadoria ¢ tratada como direito disponivel, por isso, sujeito a rentincia. Com a
decisdo, o segurado poderd reaproveitar o tempo de contribuicdo para fins de concessdo de

novo beneficio no mesmo regime ou em outro previdencidrio. Concluiu que nio precisava
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haver a devolucao dos proventos ja recebidos, devido a natureza alimentar da aposentadoria.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013)

Na visdo jurisprudencial, fica evidente que a desaposentacdo estd dentro de um
sistema complexo de restri¢do, indicando que lugar deve ocupar e qual o alcance do seu
significado. Percebe-se que o Superior Tribunal de Justi¢ca define um ritual ji definindo a
extensdo do direito, enfim, todo o conjunto de sinais que devem acompanhar o discurso.

Esclarecendo mais, ensina Foucault:

A forma mais superficial e mais visivel destes sistemas de restricdo € constituida por
aquilo que se pode agrupar sob o nome de ritual; o ritual define a qualificacdo que
devem possuir os individuos que falam (e que, no jogo do didlogo, na interrogacao,
na recitaciio, devem ocupar determinada posi¢do e formular determinado tipo de
enunciados); define os gestos, os comportamentos, as circunstincias e todo o
conjunto de sinais que devem acompanhar o discurso; o ritual fixa, por fim, a
eficicia, suposta ou imposta, das palavras, o seu efeito sobre aqueles a quem elas se
dirigem, os limites do seu valor constrangedor. Os discursos religiosos, juridicos,
terapéuticos, e em parte também os politicos, ndo sdo dissocidveis desse exercicio de
um ritual que determina para os sujeitos falantes, a0 mesmo tempo, propriedades
singulares e papéis convenientes. (FOUCAULT, 1996, p. 38-39).

Para Mauro Cappelletti, o problema nio estd em prevenir que os juizes sejam
criadores do direito e como tais se apresentam, ‘“mas que seja pervertida a caracteristica
formal essencial, isto é, o ‘modo’ do processo jurisdicional”. Continua afirmando que as
vantagens de tal fic¢do sdo intensamente superadas pelas desvantagens, principalmente nas
sociedades democrdticas “nas quais o processo legislativo torna-se particularmente lento,
obstruido e pesado, forcando por consequéncia o aumento do grau de criatividade da funcio
judicidria”. (1999, p. 131-132)

Hoje em dia, € muito comum as diversas hip6teses de controvérsias judicidrias sobre
problemas de elevada importincia social, as quais sdo tdo expostas ao severo juizo critico da
coletividade. Com isto, ressalta Cappelletti, que tais decisdes ndo podem ser resolvidas com
mediante “sutis exercicios de semantica ou hdbeis jogos de especulacdo abstrata.” Em
verdade, tanto para o homem do povo quanto para o experto as escolhas do juiz tornam-se
evidentes. Assim, para impedir a subjetividade dos juizes, “essas escolhas ndo devem ser
ocultadas por meio de contor¢des logicas e verbais, tornando-se assim mais responsaveis e
também mais democraticas”. Contribui o autor, que diante da criacdo da funcdo judiciaria,
devem ser patentes as reais razdes de qualquer escolha e revelados os conflitos entre as varias
solugdes possiveis, levando-se a tona, também, os elementos de incerteza, “abrindo-se o
caminho, se for o caso, para intervencdes reparadoras do legislador”. (1999, p. 132).

E bem verdade que a criacdo jurisprudencial é a forma de produgéo do direito em que

podem ter interesse muitas pessoas, € ndo apenas as partes do caso concreto. Para Mauro
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Cappelletti, o direito criado pelos juizes tem por base uma ‘audiéncia’ (‘hearing’) incompleta
dos interesses envolvidos. Para o autor, a criacdo jurisprudencial do direito € lenta, gradual e
experimental. “Outros sujeitos interessados, sendo ouvidos hoje podem sé-lo amanhd; e um
juiz sensivel serd capaz de corrigir, melhorar e modelar um ‘direito’ que nunca se mostra
inteira e definitivamente ‘feito’” (CAPPELLETTI, 1999, p. 104-105).

Ressalta, ainda, que embora a profissdo ou carreira dos juizes possa ter um ar de
isolamento da sociedade da vida social, a sua fun¢@o constrange, dia ap6és dia, a se inclinar
sobre essa realidade, pois sdo chamados a decidir casos envolvendo pessoas reais, problemas
atuais da vida, enfim, fatos concretos. “Neste sentido, a produg¢do judiciaria do direito tem a
potencialidade de ser altamente democrética, vizinha e sensivel as necessidades da populacio
e as aspiracdes sociais.” Contudo, ressalta o autor, que deve haver certas condi¢des para que
isto se torne realidade. (CAPPELLETTI, 1999, p. 105)

Em verdade, o Superior Tribunal de Justica, em sua construcdo jurisprudencial,
produziu uma vontade de verdade apoiada sobre um suporte e distribuicdo institucional que
tende a exercer um poder de coer¢do, uma espécie de pressdo sobre os outros discursos

contrarios ao seu. Nesse sentido, auxilia Foucault:

E creio que esta vontade de verdade, por fim, apoiando-se numa base e numa
distribuicdo institucionais, tende a exercer sobre os outros discursos — continuo a
falar da nossa sociedade— uma espécie de pressio e um certo poder de
constrangimento. Estou a pensar na maneira como a literatura ocidental teve de
apoiar-se, ha séculos a esta parte, no natural, no verosimil, na sinceridade, e também
na ciéncia —numa palavra, no discurso verdadeiro (FOUCAULT, 1996, p. 17-18).

Por todo o exposto, observa-se que ndo somente o Poder Judicidrio faz seu papel de
limitar e recortar o discurso sobre a desaposentacdo. Existe espago limitador para o tema
também pelo Poder Executivo e Legislativo que irdo escolher o que escrever ou ndo sobre o
assunto e quais campos de verdade ele deverd ser inserido. Assim, pode-se perceber que em
tal discurso, hd quem o exclua, o limite e quem se aproprie dele.

Enfim, nos intersticios do discurso da desaposentacdo, como exemplo de ativismo
judicial, existem formas para sua constru¢do como um jogo de regras e definicdes, de

técnicas e instrumentos necessarios para sua aceitagdo como verdadeiro.

3.2 Nas diferentes doutrinas
Adentrando no discurso do ativismo judicial e seus atravessamentos, Bork (2003, p.
9) indica que “€ mais facil saber um voto ou uma decis@o pelo nome do juiz do que pela tese

juridica aplicdvel ao caso concreto”. A referida visdo, tida por alguns como cética
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(FRIEDMAN, 2005), pode acarretar duas consequéncias negativas: acaba por deslegitimar a
funcdo judicial e libera os juizes para fazerem o que quiserem (DORF, 2006).

Para Luis Roberto Barroso (2012), existem duas razdes que se opdem a tal
perspectiva. Na primeira, de cunho subjetivista, os juizes sdo verdadeiramente vocacionados e
apresentam como motivagdo primdria e primordial a interpretacio adequada do direito
vigente, com a valoracdo imparcial dos elementos faticos e juridicos relevantes. Ja a
perspectiva objetivista mostra que leis, Constitui¢do, jurisprudéncia serdo limitadores nas
préticas juridicas.

Para o realismo juridico, teoria criada no século XX e que abre espaco ao ativismo
judicial, o formalismo juridico j4 ndo atendia mais aos anseios sociais. Findou-se a ideia de
que a atividade judicial seria mecéanica, acritica e univoca (GARCIA NETO, [200-]).

Enfatizando que o direito tem ambiguidades e contradicdes, o realismo juridico
sustentava que a lei ndo é o Unico — e, em muitos casos, sequer o mais importante — fator a
influenciar uma decisdo judicial. Em grandes possibilidades, é o juiz que faz a escolha do
resultado, a luz de suas intuicdes, personalidade, preferéncias e preconceitos.

Nos Estados Unidos, por exemplo, sustentava-se o discurso de que as decisdes
judiciais ndo passam de escolhas politicas, encobertas por um discurso que procura exibir
neutralidade (KENNEDY, 1982).

Assim como na América Latina6, no Brasil, o Poder Judiciario tem sido conduzido a
decidir sobre questdes no campo da genética, da cibernética, ambientais, evolucdo cientifica e
técnica e efetivacdo de direitos sociais. Para Streck e Saldanha (2013, p. 403), essa atuagdo do
judicidrio deve ser entendida a partir do modelo de Estado brasileiro, ou seja, “de regime
presidencialista, conformado pelos poderes executivo, legislativo e judicidrio em que o
tribunal méximo faz parte deste dltimo e ndo se encontra como entidade separada e autonoma,
como ocorre em alguns sistemas europeus’.

Entretanto, comparando-se com os Estados Unidos, aqui no Brasil, o peso politico é
menos relevante ou, no minimo, menos visivel, pois a maior parte dos cargos no Judicidrio é
preenchida mediante concurso publico e promogdes internas’. Mas ndo é este o caso das
nomeagdes para o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, em que os pardmetros

constitucionais sdo vagos (reputacdo ilibada e notavel saber juridico).

®  Na Argentina, por exemplo, a Corte Suprema da Justica daquele pais decidiu ser crime federal espionar o

Facebook de outra pessoa. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014)
7 Cf. o artigo 93 da CF/88.
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Em contrapartida, na concretizacdo de direitos fundamentais nos Estados Unidos tem
sido enfatizada a extrema importancia do género e da raca na determinacio de certos padrées
decisorios do juiz. J4 no Brasil, em tribunais superiores e no Superior Tribunal de Justica a
origem profissional do Ministro submete caracteristicas perceptiveis no seu modo de atuacio
judicial: Ministros que vém da Magistratura, do Ministério Pablico, da advocacia privada, da
advocacia publica ou da academia tendem a colocar, no exercicio da jurisdi¢do didria, a
influéncia de experiéncias enquanto atuante na antiga carreira (SILVA, 2008).

Percebe-se que as decisdes judiciais sdo influenciadas por diversos fatores. Na
doutrina de Fabio Comparato (2004, p. 153), “os Tribunais ndo sdo guardides de um direito
que ndo sofre o influxo da realidade, das maiorias politicas e dos multiplos atores de uma
sociedade plural”.

Explica-nos Cambi (2009, p.245) que no contexto atual, os diversos orgdos,
entidades e, sobretudo, as pessoas se agitam, atuando e reagindo na perspectiva de alcangar
direitos. E possivel notar os Poderes Legislativo e Executivo, o Ministério Pablico, os Estados
da Federacio, assim como entidades da sociedade civil almejam eles, nos autos ou fora deles,
fazer valer seus direitos, interesses e, também, preferéncias. Concretizam suas atuagdes por
meios formais e informais. E o Superior Tribunal de Justica, como ocorre com as cortes
constitucionais, ndo vive fora do contexto politico-institucional sobre o qual sua atuacio
repercute.

Assim, constréi-se uma atuacdo judicial peculiar, na qual a jurisprudéncia diz o que
pode se entender por direito. E a expressdo deste pensamento, o Ministro Humberto Gomes de

Barros do Superior Tribunal de Justiga:

Nido me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do STJ,
assumo autoridade da minha jurisdigdo. O pensamento daqueles que ndo sdo
Ministros deste Tribunal importa como orientagdo. A eles, porem, ndo me submeto
(...). Esse é o pensamento do STJ, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Nao somos aprendizes de
ninguém. Quando viemos para este tribunal, corajosamente assumimos a declaracio
de que temos notdvel saber juridico — uma imposicio da Constituicdo Federal. Pode
nio ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo €, mas, para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2003)

Real¢ando a interferéncia de fatores no momento de julgar, tais como o préprio

poder, corrobora a doutrina de Luis Roberto Barroso:

Diante disso, o papel e as motiva¢des da Corte sofrem a influéncia de fatores como,
por exemplo: a preservacdo e, por vezes, a expansdo de seu préprio poder; a
interagdo com outros Poderes, instituicdes ou entes estatais; e as consequéncias
praticas de seus julgados, inclusive e notadamente, a perspectiva de seu efetivo
cumprimento. (BARROSO, 2011, p.110).
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Note-se, todavia, em desfecho do tépico, que eventuais preferéncias politicas do juiz
sdo contidas ndo apenas por sua subordinacdo aos sentidos minimos das normas
constitucionais e legais, como também por fatores extrajudiciais, dentre os quais se podem
destacar: a interacdo com outros atores politicos e institucionais, a perspectiva de
cumprimento efetivo da decis@o, as circunstancias internas dos érgaos colegiados, além da
opinido publica. Assim, percebe-se que os discursos dos juizes nao sdo ininterruptos, mas sao
descontinuos em vista dos procedimentos de controle inerentes a toda produgdo discursiva.

Nesse sentido, enfatiza Foucault (1996, p. 52-53) que os discursos sao praticas

descontinuas, que se cruzam em algumas vezes, mas também se ignoram ou excluem:

Um principio de descontinuidade: que haja sistemas de rarefaccdo niao quer dizer
que aquém deles, ou para-além deles, reine um grande discurso ilimitado, continuo e
silencioso, discurso que, por via desses sistemas, se encontraria reprimido ou
recalcado, e que terfamos de reerguer, restituindo-lhe a palavra. Ndo € necessario
imaginar um ndo dito ou um impensado que percorre e entrelaca o mundo com todas
as suas formas e todos os seus acontecimentos, o qual terfamos de articular, ou,
finalmente, pensar. Os discursos devem ser tratados como praticas descontinuas que
se cruzam, que as vezes se justapdem, mas que também se ignoram ou se excluem.

No que se refere a desaposentacdo, a prdpria doutrina que tem uma certa
“autorizacdo” para falar sobre o instituto (MARTINEZ, 2008; IBRAHIM, 2007; COELHO,
1999; CASTRO; LAZARRI, 2006) ndo a classifica como ativismo judicial, mas ao conceitud-
la definem o tipo de positividade sobre o discurso. Ou melhor, tais doutrinadores, na visdo de
Foucault (1996, p. 148) “falavam da ‘mesma coisa’, colocando-se no ‘mesmo nivel’ ou a

‘mesma distdncia’, desenvolvendo ‘o mesmo campo conceitual’, opondo-se sobre ‘0 mesmo

omn

campo de batalha’". Observa-se nos conceitos o jogo das influéncias que pdde ser exercido de

um autor a outro:

[...] desaposentacdo e uma renuncia a aposentacdo, sem prejuizo do tempo de
servigo ou do tempo de contribuig@o, por ser irrenuncidveis, seguida ou ndo de volta
ao trabalho, restituindo-se o que for atuarialmente necessdrio para a manutencdo do
equilibrio financeiro dos regimes envolvidos com o aproveitamento do periodo
anterior no mesmo ou em outro regime de previdéncia social, sempre que a situagdo
do segurado melhorar e isso ndo causar prejuizo a terceiro. (MARTINEZ, p. 36,
2008)

(...) traduz-se na possibilidade do segurado renunciar a aposentadoria com o
proposito de obter beneficio mais vantajoso, no regime geral de previdéncia social
ou em regime préprio de previdéncia, mediante a utilizacdo de seu tempo de
contribuicdo. O presente instituto e utilizado colimando a melhoria do status
financeiro do aposentado (IBRAHIM, p. 35, 2007)

A contagem do tempo de servigo vinculado a antiga aposentadoria para fins de
averbagdo em outra atividade profissional ou mesmo, para dar suporte a uma nova e

mais benéfica jubilagdo. (COELHO, p. 1130-1134, 1999)

(...) € o direito do segurado ao retorno a atividade remunerada, com o desfazimento
da aposentadoria por vontade do titular, para fins de aproveitamento do tempo de
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filiagdo em contagem para nova aposentadoria, no mesmo ou em outro regime
previdencidrio (CASTRO; LAZARRI, p. 509, 2006)

Essas diferentes obras em livros diversos simbolizam uma massa de textos que criam
uma mesma formacio discursiva. Bork, Friedman, Dorf, Barroso, Kennedy, Streck, Saldanha,
Cambi, Comparato, Silva e tantos autores que se conhecem e se ignoram, se criticam, se
plagiam e invalidam uns aos outros, se reencontram sem saber e entrecruzam obstinadamente
seus discursos singulares numa espécie de trama os quais ndo dominam e que o todo ndo
percebem acabam criando uma positividade do discurso sobre o ativismo judicial.

Percebe-se que essas figuras e individualidades diversas ndo se comunicam somente
por uma espécie de encadeamento 16gico das proposicdes que eles apresentam, assim como,
pela recorréncia dos temas e pela pertinicia de uma significagdo transmitida, esquecida,
redescoberta, mas se comunicam pela forma de positividade de seus discursos. Enfim, uma
“forma de positividade (e as condic¢des de exercicio da funcdo enunciativa) define um campo
em que, eventualmente, podem ser desenvolvidos identidades formais, continuidades
tematicas, translacdes de conceitos, jogos polémicos”. (FOUCAULT, p.144, 2008)

Além dessas praticas descontinuas que se cruzam, justapdem-se ou ora se ignoram,
ora se excluem, os discursos sobre o que seja ativismo judicial para os doutrinadores, “liga os
individuos a certos tipos de enunciag¢do e lhes proibe, consequentemente, todos ou outros”
(FOUCAULT, 1996, p.42-43). Para que uma doutrina sobre determinado enunciado exista é
necessdrio o reconhecimento das mesmas verdades e a aceitagdo de certa regra, mais ou
menos flexivel, em conformidade com os discursos validados. Logo, os doutrinadores do
ativismo judicial se servem de certos tipos de enunciacdo para ligar individuos entre si, e

desse modo os diferenciar de todos 0s outros.

3.3 A opiniao publica

De acordo com os ensinamentos de Barroso (2002, p. 69), “o poder dos tribunais e
juizes, assim como todo poder politico em um Estado democratico, é representativo”. Ou
seja, € executado em nome do povo e deve prestar contas a sociedade. Em verdade, concepgédo
6bvia, do ponto de vista da teoria democrdtica, a realidade é que a percepc¢do concreta
desse fendmeno € um tanto recente. O cidaddo comum, a opinido publica e aos meios de
comunicagdo ndo afetava diretamente o Judicidrio e era tido como virtude.

Hoje, o quadro € outro. A legitimidade democrética do Judicidrio, ao interpretar a

Constituicdo, liga-se a sua capacidade de corresponder ao sentimento social. E isto pode ser
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visto em casos como desaposentacdo, casamento homoafetivo, interrup¢do de gestacio e
demarcacdo de terras indigenas.

A autoridade para fazer valer a Constituicdo, como qualquer autoridade que ndo
repouse na forca, depende da confianca dos cidaddos. Se os tribunais interpretarem a
Constituicdo em termos que divirjam significativamente do sentimento social, a sociedade
encontrard mecanismos de transmitir suas objecdes e, no limite, resistird ao cumprimento
da decisao (POSTO; SIEGEL, 2007, p. 373).

A relacdo entre 6rgdos judiciais e a opinido publica envolve muitas complexidades e
sutilezas demasiadas. De um lado, a atuacdo dos tribunais, em geral, no controle de
constitucionalidade das leis, em particular, é vista, como um mecanismo relevante de
contencdo das paixdes passageiras da vontade popular. Na outra parte, a ingeréncia do
Judicidrio, em linha oposta a das maiorias politicas, enfrenta, desde muito tempo,
questionamentos quanto a sua legitimidade democratica. Nesse ambiente criado, é possivel
estabelecer uma correlacdo entre Judicidrio e opinido publica e afirmar que, quando haja
desencontro de posi¢des, a tendéncia é no sentido de o Judicidrio se alinhar ao sentimento
social (SADEK, 2009, p.714).

A desaposentacdo, como outros temas,® pode representar, no Brasil, demandas que
correspondem ao anseio da sociedade. No constitucionalismo democratico, o exercicio do
poder envolve a interacdo entre as cortes judiciais e o sentimento social, manifestado por via
da opinido publica ou das instancias representativas. A participa¢do e o engajamento popular
influenciam e legitimam as decisdes judiciais. Entretanto, para Luis Roberto Barroso a

opinido publica deve ser tratada com ressalvas:

O mérito de uma decisdo judicial ndo deve ser aferido em pesquisa de opinido
publica. Mas isso ndo diminui a importancia de o Judiciario, no conjunto de sua
atuacdo, ser compreendido, respeitado e acatado pela populagdo. A opinido publica
é um fator extrajuridico relevante no processo de tomada de decisdes por juizes e
tribunais. Mas ndo é o unico e, mais que isso, nem sempre ¢ singela a tarefa de
captd-la com fidelidade. (BARROSO, 2011, p. 119).

A par disso, observa-se que hd uma preocupagdo pelo discurso do jurista quanto a
interferéncia da opinido publica nas praticas juridicas. Em contrapartida, percebe-se a
apropriacdo social dos discursos, numa escala muito maior. E a educacio, elenca Foucault
(1996), € responsavel por esta apreensdo social sobre determinados discursos. Nota-se que

cada vez mais o acesso a educacdo faz com que as pessoas conhe¢am determinados assuntos e

Trés exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal que indicaram mudanca de entendimento que hoje
representa demandas sociais: a limitacdo das hipdteses de foro por prerrogativa de funcdo (cancelamento da
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se apropriem dele. Assim, geralmente, pessoas que buscam a desaposentacdo, ou mesmo o
servidor publico que busca direito de greve ja sdo dotadas de um grau de escolaridade e com

tal conhecimento, € possivel manter ou modificar apropriagdo de discursos:

A educacdo pode muito bem ser, de direito, o instrumento gracas ao qual todo o
individuo, numa sociedade como a nossa, pode ter acesso a qualquer tipo de
discurso; sabemos no entanto que, na sua distribuicdo, naquilo que permite e naquilo
que impede, ela segue as linhas que sdo marcadas pelas distancias, pelas oposicdes e
pelas lutas sociais. Todo o sistema de educagdo € uma maneira politica de manter ou
de modificar a apropriacdo dos discursos, com os saberes e os poderes que estes
trazem consigo. (FOUCAULT, 1996, p. 43)

Entretanto, nﬁ(; ¢ qualquer discurso da opinido publica sobre o ativismo judicial que
deve ser encarado como verdadeiro. Seguindo a linha de Foucault (2008, p.56), pode-se
deduzir que o discurso de preocupagdo pelo que é construido pela opinido publica sé ganhard
corpo a partir de quem o produz, quem fala, quem € o seu titular. E mais, o lugar de producio

€ fundamental para saber se aquele discurso apresenta presuncio de verdadeiro:

Primeira questdo: quem fala? Quem, no conjunto de todos os sujeitos falantes, tem
boas razdes para ter esta espécie de linguagem? Quem € seu titular? Quem recebe
dela sua singularidade, seus encantos, e de quem, em troca, recebe se niao sua
garantia, pelo menos a presungdo de que é verdadeira? Qual é o status dos
individuos que tém - e apenas eles - o direito regulamentar ou tradicional,
juridicamente definido ou espontaneamente aceito, de proferir semelhante
discurso?

O discurso nada mais é do que o reflexo de uma verdade que estd sempre a nascer
diante dos olhos; assim, a opinido publica sobre as praticas juridicas acaba sendo um poder
soberano e direto; um olho que observa; um dedo que toca; 6rgdo que decifra sinais. Isto
porque todo um feixe de relacdes de poder e sentido se encontra em jogo. Mais uma vez

Focault (1996, p. 49-50) auxilia na avaliacao dos jogos estratégicos em questio:

Aparentemente, que civilizagdo respeitou mais o discurso do que a nossa? Onde é
que mais e melhor se honrou o discurso? Onde é que, ao que parece, mais
radicalmente se libertou o discurso dos seus constrangimentos e se universalizou?
Ora, parece-me que sob esta aparente veneragdo do discurso, sob esta aparente
logofilia, esconde-se uma espécie de temor. Tudo se passa como se os interditos, as
barragens, as entradas e os limites do discurso tivessem sido dispostos de maneira a
que, ao menos em parte, a grande proliferacio do discurso seja dominada, de
maneira a que a sua riqueza seja alijada da sua parte mais perigosa e que a sua
desordem seja organizada segundo figuras que esquivam aquilo que é mais
incontroldvel; tudo se passa como se se tivesse mesmo querido apagar as marcas da
sua irrup¢do nos jogos do pensamento e da lingua.

E continua o filgsofo:
Ha sem divida na nossa sociedade, e imagino que em todas as outras, com base em
perfis e decomposi¢des diferentes, uma profunda logofobia, uma espécie de temor
surdo por esses acontecimentos, por essa massa de coisas ditas, pelo surgimento de
todos esses enunciados, por tudo o que neles pode haver de violento, de descontinuo,

Sumula n°® 394); a proibi¢do do nepotismo, conduta que por longo tempo foi tido como social e juridicamente
aceita; e a fidelidade partidéria, penalizando o “troca-troca” de partidos apds as elei¢des.
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de batalhador, de desordem também e de perigoso, por esse burburinho incessante e
desordenado do discurso.

Todo lugar “préprio” € alterado por aquilo que, dos outros, ja se acha nele, afirma
Michel de Certeau (1998, p. 110). Para o autor, o criador de um discurso ao esquecer o
trabalho coletivo no qual se inscreve ao isolar de sua génese histérica o objeto de seu
discurso, acaba praticando a denegacdo de sua situagc@o real. Essa separacdo do “autor de
discurso” do “coletivo” cria a ficcdo de um lugar proprio. E isto apaga os tragos no qual
pertence uma pesquisa e camufla as condicdes de producgdo do discurso e de seu objeto.

Assim sendo, ndo hd como negar que as “influencias” da opinido ptblica sobre o
ativismo judicial aparecem num texto, ou mesmo numa defini¢do de pesquisa, pelos efeitos de
alteracdo e elaboracdo que ali produziram. Intercambios, leituras e confrontos que formam as
suas condicdes de possibilidade, “cada estudo particular é um espelho de cem faces (neste
espaco os outros estdo sempre aparecendo), mas um espelho partido e anamérfico (os outros

af se fragmentam e se alteram)”.

4.CONCLUSOES

Em toda sociedade, a produgdo de discursos € controlada, com o fim de retirar os
possiveis poderes e os imensos perigos que tal discurso pode desenvolver. Além de conter
acontecimentos aleatdérios que podem surgir nessa producgio e também causar desordem.

Na maioria das vezes estdo ligados uns aos outros e sdo como grandes edificios que
asseguram a distribui¢do dos sujeitos falantes nos diferentes tipos de discurso e asseguram a
apropriacdo dos discursos a certas categorias de sujeitos. Numa palavra, sdo os grandes
procedimentos de sujei¢do do discurso.

E ndo se pode enganar: até mesmo na ordem do discurso verdadeiro, ainda os citados
pelos 6rgdos oficiais, mesmo na ordem do discurso publicado e liberto aparentemente de todo
o ritual (como os discursos orais cotidianos), exercem-se ainda formas de apropriacdo do
segredo e de ndo intermutabilidade do discurso. S@o dados divulgados que por jogos
estratégicos do pensamento e da lingua acabam sendo repressores.

Sabe-se que ndo ha o direito de dizer o que se apetece, que ndo ha o direito de falar
de tudo em qualquer circunstancia, que quem quer que seja, enfim, ndo pode falar do que quer
que seja sem se submeter a um controle.

O discurso ndo é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de
dominagdo, mas €, sobretudo, aquilo pelo qual e com o qual se Iuta, € o préprio poder de que

se procura assenhorar, conforme disse Foucault. Assim sendo, embora existam as contengdes
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do Poder Executivo ou mesmo a ineficiéncia do Poder Legislativo, o discurso ativista
produzido pelos Tribunais brasileiros, sobretudo, o Superior Tribunal de Justica tende
também a ser um mecanismo de controle. Com um argumento de que o ativismo judicial
surgiu como forma de resolucéo de problemas da sociedade, diante de uma violag@o arbitraria,
por parte do legislador, dos direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢do Federal, e
contribuir para a real efetivacdo de um Estado Democratico de Direito, mesmo assim, existem
também diversos atravessamentos.

Tratado como neologismo juridico para designar o ato de desconstituicio do
beneficio, representando renuncia as mensalidades antes mantidas e uma nova aposentagdo ou
ndo, a desaposenta¢do ¢ uma criacdo doutrindria dentre vérios temas controvertidos do Direito
Previdenciario brasileiro. Também ndo foge de toda a massa de textos que pertencem a uma
mesma formacéo discursiva, a qual ndo € solta.

Fruto de discurso ou ndo, a insatisfacdo dos aposentados com o valor de seus
proventos, notadamente os reajustes anuais, pode ser visto como fator que tem motivado o
retorno ao trabalho de muitos deles para complementagdo da renda mensal. Ao voltarem para
suas atividades laborativas, tornam-se novamente segurados obrigatérios do regime geral e
sujeitos passivos do tributo da contribuicio previdencidria.

Partindo-se do senso comum, entendem que seria justo receber uma contraprestacio
pelo pagamento da contribuicio previdencidria, motivo pelo qual postulam a desaposentagio
como revisd@o do valor do beneficio. Mesmo nesse discurso hd uma grelha complexa que
podera se modificar tanto com a criagdo da lei sobre o instituto ou com a palavra final do
Supremo Tribunal Federal.

Como todo discurso, o discurso ativista ndo € livre. Estd longe de ser transparente e
neutro. Existe uma cadeia de situagdes que os controlam e os selecionam. A doutrina, o
posicionamento do Poder Executivo e Legislativo e a opinido publica acabam por controlar
mesmo que indiretamente as decisdes ativistas do Poder Judicidrio. Embora seja um discurso
de aparente veneracdo quanto a efetividade de direitos, em suas margens extirpa-se tudo que

ha nele de violento, de descontinuo e desordenador.
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