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RESUMO

A desaposentacdo € um instituto que resultou de um expressivo contingente de mao de obra que
retornou ou permaneceu trabalhando o que vem exigindo inovadoras respostas no ordenamento
juridico brasileiro. As decisdes a ela relacionadas configuram-se como ativismo judicial, pois sdo
dadas pela interferéncia dos Tribunais. A dissertacdo tem por finalidade estudar a desaposentacao
como decisdo ativista do Superior Tribunal de Justica localizando o referido julgado dentro do
contexto de promulgacido da Constituicdo de 1988, a qual simbolizou um momento de radical
mudanca na maneira como era concebido o exercicio constitucional no Brasil. Analisam-se, a
constituicdo historica do conceito de ativismo judicial a partir da jurisprudéncia da Suprema
Corte Norte-Americana dialogando e demonstrando os mecanismos impulsionadores do ativismo
judicial no Brasil. Assim como, as lutas que se instauram em torno dos sentidos edificados no
conceito de desaposentacdo, tais como a auséncia de legislacdo autorizativa, recursos e da
possibilidade de desequilibrio atuarial do sistema previdencidrio. Considera-se a desaposentacao
sob argumentos de ordem constitucional concretizada pelo Judicidrio a partir da existéncia de
uma sociedade democrdtica. O referencial tedrico pauta-se em um ativismo judicial em
substituicdo de politicas publicas do Poder legislativo ou Executivo pelo Judicidrio (BAUM,
1987) a ser buscado com pertinéncia no conjunto de valores éticos que compde a melhor pratica
juridica possivel na comunidade (DWORKIN, 2011). Avaliam-se a origem, conceitos de
ativismo judicial e desaposentacdo, assim como prdticas parlamentares (proposta de lei) e
judiciais (jurisprudéncia). Verifica-se que a desaposentacao resultante de efetiva necessidade de
protecao social, como tese confirmada pelo STJ, € uma atuacdo proativa da Corte, sob os aportes

tedricos do Constitucionalismo Contemporaneo.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Desaposenta¢do. Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

The desaposentacdo is an institute that resulted from a significant contingent of hand work that
has returned or remained working which has required innovative responses in the Brazilian legal
system. Decisions related to it shape up as judicial activism because they are given by the
interference of the courts. The dissertation aims to study the desaposentacdo as an activist
decision of the Superior Court of Justice finding that the trial within the context of the enactment
of the 1988 Constitution, which symbolized a time of radical change in the way it was designed
the constitutional exercise in Brazil. It analyzes the historical development of the concept of
judicial activism from the jurisprudence of the US Supreme Court in dialogue and demonstrating
the mechanisms drivers of judicial activism in Brazil. As well as the struggles that are established
around the senses built on the concept of desaposentacdo such as the lack of authorizing
legislation, resources and the possibility of an actuarial deficit of the pension system. It is
considered the desaposentacdo under arguments of constitutional order embodied by the judiciary
from the existence of a democratic society. The theoretical framework is guided in a judicial
activism in place of public policy for the Legislature or executive by the judiciary (BAUM, 1987)
to be searched with relevance in the set of ethical values that make up the best possible legal
practice in the community (DWORKIN, 2011). The source are evaluated, judicial activism
concepts and desaposentacdo, as well as parliamentary practices (draft law) and judicial
(jurisprudence). It is found that the resulting desaposentagdo you really require social protection,
as a thesis confirmed by the Supreme Court is a proactive role of the Court, under the theoretical

contributions of the Contemporary Constitutionalism.

Keywords: Judicial activism. Desaposentacdo. Superior Justice Tribunal.
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1 INTRODUCAO

O termo ndo consta dos diciondrios, no Brasil, mas estd dando o que falar, e foi tema
de programa do Superior Tribunal de Justica em comemoracdo aos seus 25 anos, exibido em
janeiro de 2014 no canal da TV Justica. Nele, a reportagem se deteve em conhecer a decisdo
daquela Corte sobre desaposentacdo e como o posicionamento do Tribunal interfere na Justica
brasileira e na vida do cidadao.

De inicio a apresentadora ja lembra que a desaposentacdo € a decisdo mais importante
do STJ para a populagdo brasileira naquele ano. O termo até parece estranho, pois o aposentado
deixaria de ser aposentado para se tornar novamente aposentado. Nao € tdo confuso como parece.
Na verdade, € a revisdo de beneficio previdencidrio, mas agora de um jeito bem melhor para o
aposentado, afirma na reportagem. Quem trabalhou muito e ainda permanece no emprego ou
continuou trabalhando por um certo periodo, mesmo estando aposentado, tem a chance de
conseguir um beneficio mais vantajoso. E o melhor, sem ter que devolver o dinheiro ao INSS,
conclui.

No estidio do programa foi entrevistado o juiz auxiliar da presidéncia do STJ, o qual
detalha os meandros da decisdo da Corte (quem pode pedir, a quem pedir, quando pedir), mas nao
afirma que aquele tribunal estd atuando de acordo com lei que autorize o instituto. Cita as
propostas do legislativo, mas chama atencdo para quem tiver interesse, terd que buscar
necessariamente a justica para obter esse direito. Por fim, aconselha que apds a aposentadoria
aguarde pelo menos cinco ou seis anos para procurar um Juizado Especial Federal.

Por fim, o programa ouviu o presidente do Instituto dos Advogados Previdencidrios
de Sdo Paulo (Iape), André Luiz Marques, o qual analisou a decisdo do Superior Tribunal de
Justica na mesma festividade que o Tribunal comemorou seus 25 anos: “Vamos ter um tsunami
de processos judiciais. Esse vai ser o novo foco das revisdes de beneficios. O pessoal estd
acordando para a injustica que € contribuir sem ter nada em troca”.

O programa relatado acima j4 foi acessado mais de vinte € uma mil vezes no website
do STJ. Na verdade, demonstra o atual cendrio juridico brasileiro cuja atuacdo do Poder
Judicidrio aparece como um dos temas que cada vez ganha mais destaque. Sob os mais diferentes
pontos de vista, a ampla solucao de conflitos pelo Judicidrio assumiu gradativamente o centro do

debate juridico por todo o mundo.
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Em outros termos, a abordagem que outrora poderia ser considerada prépria da
ciéncia norte-americana, na contemporaneidade, atinge abrangéncia ainda maior, construindo o
cerne da questdo envolvendo a concretizacdo de direitos nas tradi¢des de diversos paises.

Aliado as transformacdes que passam a teoria constitucional, ou seja, o novo
constitucionalismo ou para estudiosos posturas neoconstitucionalista, aparece um protagonismo
judicial na conduta de alguns temas. Agora, a ideia de jurisdicdo estatal estd vinculada a
expressao judicial activism, judge-made law ( Christofer Wolfe), global expansion of judicial
Power ( Neal C. Tate), dentre outros termos que na atuacao dos Poderes, ha énfase ao Judiciario.

Sob este ponto de vista que, no Brasil, o Judicidrio é frequentemente chamado para
resolver conflitos. Como se vive num contexto de redemocratizacdo, de amplo constitucionalismo
aliado a um sistema misto de controle de constitucionalidade € que se identificou uma maneira
especifica e proativa de interpretar a Constituicao.

Na verdade, se criou a prética de extrair a0 maximo o sentido e o alcance do texto
constitucional. Uma intensa participagdo do Poder Judicidrio na concretizacdo das
potencialidades constitucionais, sem adentrar no campo livre de criacdo do Direito.

Embora a doutrina brasileira tenha concebido as transformagdes ocorridas com o
advento da Constituicdo Cidada através da demonstracdo de uma ampliagdo do papel politico
institucional do Supremo Tribunal Federal, o ativismo judicial ndo se restringe a este Tribunal. O
fendmeno também € notado no Superior Tribunal de Justica. Este se intitula como “o Tribunal da
Cidadania”, seu papel tem se ampliado a tal ponto de atuar incidentalmente na omissdo de
politicas de acdo social do governo. Com o seu poder revisional de legislacdo federal,
legitimamente atribuido a partir de 1988, estd Corte incrementou o seu papel politico.

O tema objeto desta pesquisa inova na medida do possivel da visdo sociolégica ao
indicar mudangas no antigo perfil de envelhecimento populacional, na figura do idoso que deixa
o cendrio de mao de obra ativa para se dedicar a atividades ndo praticadas durante o periodo
produtivo. Agora, a dita velhice normal, ou seja, aquela reclusa, destinada ao lar e aos netos da
espaco a uma geracao de pessoas idosas que retornam ao mercado de trabalho, o que acaba por
exigir diferentes e inovadoras respostas do ordenamento juridico.

A delimitacido do problema da presente pesquisa considera que a Previdéncia Social,
do mesmo modo que a Seguridade Social, assim como todos os elementos que lhes sdo

caracteristicos sdo direitos fundamentais. Assim, o problema enfrentado no estudo é que a
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auséncia de lei infraconstitucional que autorize o instituto da desaposentacdo, nao pode ser 6bice
ao seu deferimento pelo Poder Judicidrio, visto que sua negativa é muito custosa para a
efetividade de direitos fundamentais sociais.

Como hipétese da pesquisa foi estabelecida a seguinte: diante da prépria Lei de
Beneficios da Previdéncia Social deixar de tratar da desaposentacdo, ndo contendo previsao
expressa de rentncia a aposentadoria, ndo pode o Poder Judicidrio se omitir diante de tal
auséncia, visto que o arcabouco constitucional deu vazdo para atuar em politicas publicas erigidas
por outro Poder. Portanto, apresenta-se como ponto importante da pesquisa a possibilidade do
Superior Tribunal de Justica atuar de maneira mais presente na sociedade, pois tem por missao
zelar pela uniformidade de interpretacdo de legislacdo federal brasileira.

ApOs vdrias contribui¢des vertidas ao sistema previdencidrio, se adotasse uma postura
a partir de um critério de negacdo da desaposentagdo, o que ocorreria se também o STJ postulasse
por abandonar uma postura proativa e passasse a se omitir diante desta ofensa a direito
fundamental que ndo foi perpetrado pelo Estado? A quem restaria recorrer? Tais questionamentos
perpassam por todo o estudo.

A escolha desse tema foi fruto da constatacdo de que a sociedade brasileira
contemporanea apresenta uma infinita complexidade o que impde um expressivo contingente de
mao de obra retorne ou permaneca trabalhando. Tal postura exige novas respostas do
ordenamento juridico. O papel do Poder Judicidrio ndo estd somente restrito as diretrizes
estritamente legais. O direito € estritamente politico e ¢ um exercicio de interpretacdo, de tal
forma que a busca de seu ser é uma atividade interpretativa e se d4 em todo o momento da
aplicagdo do direito, e ndo somente quando se aplica uma lei incontroversa.

Pode-se impedir que um aposentado volte a laborar com o intuito de promover ou até
mesmo melhorar seu sustento, aumentando sua qualidade de vida? E socialmente justo que o
segurado permaneca contribuindo para a Previdéncia Social e ndo possa dela usufluir
completamente? O principio da solidariedade sobreporia a regra da contribui¢do, logo, a
sistemdtica constitucional permite um fisco previdencidrio? Diante de tais indaga¢des ndo pode o
Poder Judicidrio ficar afeto a elas. Cabe a ele, encontrar ndo a ideia de como interprete tem da
norma, mas a ideia de que toda a sociedade possui.

O objetivo desta pesquisa procura demonstrar um didlogo entre a o ativismo judicial e

a tradicdo brasileira encontrando um lugar que ndo € de protagonismo, mas de respeito ao texto
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Constitucional. A par disso, € que se desenvolve o origindrio neologismo desaposentacdo, de
criacdo doutrindria, em um direito social construido a partir de maior atuacdo do Judiciario. Quer
seja por motivos de existéncia de omissdes legislativas ou o cardter de vagueza ou ambiguidade
do Direito, o Superior Tribunal de Justica vem atuando numa questdo social. Desse modo, o
Judicidrio passou a exercer um papel determinante na definicdo de certos padrdes a serem
respeitados.

O objetivo principal da pesquisa serd estudar a desaposentacdo como decisdo ativista
do Superior Tribunal de Justi¢a. Localiza-se a referida decisdo a partir da promulgac¢do do texto
constitucional de 1988, o qual simbolizou um momento de radical mudanca na maneira como era
concebido o exercicio constitucional no Brasil.

Para a construcdo de tal premissa tem-se como fundamento juridico a decisao do STJ
no recurso repetitivo de controvérsia no REsp n°. 1334488/SC. Como principal fundamento os
tedricos Lawrence Baum (1987) e Ronald Dworkin (2011).

Adota-se a linha metodolégica weberiana, afastando-se das categorias sociologicas
macroestruturais e utilizando-se o recurso do tipo ideal, para o compromisso explicito com a
andlise empirica do real. Cabe salientar, € de relevancia impar que a realidade ndo possui um
sentido intrinseco ou Unico, visto que sao os individuos que lhe conferem significados.

Para tanto, o estudo € desenvolvido de acordo com os objetivos especificos. Como
ponto de partida demonstrard as premissas basicas de minha investigacdo: o ativismo judicial.
Embora ndo seja uma expressdo de conceituacdo facil, revisitard a emergéncia da expressio, a
histéria da experi€ncia norte-americana nas suas “Eras” e o estudo de um possivel didlogo entre o
Brasil e os Estados Unidos, pais de onde se extrai o primeiro debate sobre o tema, sobretudo, em
seu traquejo sobre quanto a quem deve dar a ultima palavra a interpretacdo da Constituicdo.
Além do estabelecimento de critérios para diferenciar ativismo judicial de judicializacdo da
politica. Também serdo analisados os mecanismos impulsionadores do ativismo judicial no
Brasil.

O segundo passo, por sua vez serd o estudo da desaposentagdo, classificada como
direito social. Para isso, de inicio, se fard a abordagem sobre as mudancgas globais, contexto no
qual, a propria desaposentacdo estd inserida. Em seguida, demonstrard a concepgao

Constitucional da desaposentagdo, assim como, seu ber¢o, conceito e debates sobre sua avaliacdo.
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Também tragard um debate sobre o discurso de auséncia de recurso em face de sua implantacdo e
as demoradas propostas de alteracdo legislativa.

Ao fim, tendo como pressuposto os entendimentos ja debatidos chagard ao ponto
fundamental do estudo: a desaposentagdo como realidade de ativismo judicial no Superior
Tribunal de Justica embasada numa proposta constitucional. Para tal, necesséria serd a fixacao
dos procedimentos de andlise empregados na escolha dos julgados. Assim, focard no estudo de
como o STJ construiu sua jurisprudéncia e quais seus fundamentos sobre a desaposentacgdo.
Aliando-se a que ponto o Tribunal tem utilizado a expressdo ativismo judicial em sua
jurisprudéncia. Como encerramento, trabalhar-se-4 o recurso repetitivo de controvérsia, o REsp
n°.1334488/SC, sendo apontado como uma atuacdo proativa da Corte, sob os aportes tedricos do
Constitucionalismo Contemporaneo.

A presente pesquisa adotard o método hipotético dedutivo. Usaré a dedug@o, partindo-
se do raciocinio geral para o especifico. Sendo assim, caso especifico serd abordado para
corroborar o raciocinio geral antes desenvolvido. Tal demonstracdo de compreensdes ou
construcoes de conceitos e topos se deu a partir da andlise da jurisprudéncia determinada como
ativista pelo proprio Superior Tribunal de Justiga, assim como, o recurso repetitivo de
controvérsia que pacificou a desaposentacao.

Importa ressaltar que a ado¢do do método hipotético dedutivo, ndo excluiu no
desenvolvimento do estudo a utilizacdo do método indutivo, pois certamente se mostrou ttil, em
determinados pontos, desenvolvendo-se no campo tedrico-interpretativo da realidade. Logo, a
partir da andlise dos aspectos constitucionais da desaposentacdo, a tese foi construida para
produzir topoi que auxiliem na reflexdo e na discussdo do pensar a desaposentacdo como um
direito social. A critica analitica e propositiva da ndao atuagdo do Poder Legislativo e do Poder
Executivo na regulamentacdo dessa premissa desencadeou na concretizacdo de tal direito pelo
Poder Judiciério.

Quanto ao método de procedimento manejado foi 0 método monografico/dissertativo,
pois se aprofundou no estudo de um tnico tema. E a técnica de pesquisa adotada no trabalho foi,
sobretudo, a revisdo bibliografica, jurisprudencial e legislativa.

Sendo assim, no inicio, a pesquisa bibliografica serd de grande monta, construida a
partir de livros e artigos cientificos sobre o tema em estudo, com o fito de alcancar fundamentos

tedricos primordiais a matéria proposta. Ainda, farar-se-4 o emprego de pesquisa documental util
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no estudo de documentos alusivos as leis, jurisprudéncias, sentengas, pareceres, propostas
legislativas, dentre outros.

O diferencial do estudo estd nas reflexdes que suscita. Aliando-se a sociologia e a
hermenéutica constitucional, contribui para os operadores dos direitos e dreas afins o estudo do
sistema juridico brasileiro. Além de representar melhora no valor das aposentadorias concedidas
e administradas pelo INSS, a desaposentacdo, simboliza o fortalecimento do Poder Judicidrio
como instituicdo que ndo alude questdes de conveni€ncia e oportunidade para julgar questdes
politicas que lhe s@o apresentadas.

Nao se trata apenas de uma retdrica. Hoje, para as pessoas, a aposentadoria nio €
mais um momento de transi¢cao, simbolizando perda de status ou como se fosse a tltima batida de
ponto ao final de uma jornada de trabalho. Ela ndo simboliza soliddo e desorienta¢do, muito
menos, oportunidade para as pessoas se libertarem do trabalho. A desaposentacdo vem quebrar
esse perfil e como decisdo ativista mostra o envolvimento da Corte na elaboracdo de importante
politica o que também suscita questdes fundamentais sobre o papel apropriado de um Tribunal.

Cogitando o que foi acima exposto, os desdobramentos do protagonismo do Poder
Judicidrio torna-se uma predominante provocacdo na conjuntura atual. O desafio do estudo é
justamente demonstrar que a atuacdo proativa deste Poder, sobretudo, o Superior Tribunal de
Justica, substituindo politica publica- direito a desaposentacdo- do Poder Legislativo ou

Executivo, ainda assim, se mostra a mais democrdtica das institui¢des.
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2 ATIVISMO JUDICIAL: uma expressao emergencial de definicdo ténues, mas realizdvel no

Brasil

O uso dos exemplos destacados a seguir ndao sdo frutos do acaso. Apresentam papel
estratégico para abrir o primeiro capitulo deste estudo. Os fatos tracados pela histéria juridica
norte-americana descrevem a emergéncia de um efetivo controle de constitucionalidade
indicando qual contexto deu substrato ao surgimento das controversas sobre a atividade
jurisdicional. Mostram um pouco dos chamados founding fathers como favoraveis ou nao ao
controle de constitucionalidade pelo Judicidrio, assim como, demonstra significativas
manifestagdes da Suprema Corte no modo de compreender os limites de atuacdo do Poder
Judicidrio tanto progressista, tanto conservador. Em terras brasileiras, também pelos exemplos
manejados, descrevem uma postura progressista de manutencdo de direitos via Judicidrio.
Ademais, percebe-se que os casos elencados se unem pelos direitos sociais garantidos.'

1787. O Federalista ou Federalist Papers sdo uma série de 85 artigos publicados nos
idos de 1787 pela imprensa escrita de Nova lorque. O objetivo era convencer a opinido publica
norte-americana da necessidade de ratificacdo da Constituicdo. Com o pseuddnimo Publius, tinha
como autores James Madison, Alexander Hamilton e John Jay. Os dois primeiros participaram da
convenc¢ao de Filadélfia de 1787 em que elaboraram-se os artigos da Constituicao Origindria dos
Estados Unidos; quanto ao terceiro, couberam-lhe cargos importantes como o de primeiro Chief
of Justice da Suprema Corte Norte- Americana (KETCHAM, 1996, p. 24).

1788. No Federalista n. 78, Hamilton descreve o Poder Judiciario como the least
dangerous, ou seja, o ramo menos temivel da Constituicdo. Afirma que tal Poder, diferentemente
do Legislativo e do Executivo, ndo apresenta Bolsa ou Espada para tomar qualquer resolucdo
ativa. Ajunta afirmando que os Tribunais necessitam de muita coragem para poder defender a
Constitui¢do tdo fielmente, no momento que o corpo legislativo é exercido nos seus ataques pela

maioria da nacdo (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 460-461).

' Poderia ter citado no caso do Brasil, o direito de greve dos servidores piiblicos (Mandados de Injuncio 670-9/ES,

708-0/DF e 712-8/PA); Stimula vinculante n°. 11 e 13 do STF; a questdo da fidelidade partidaria; unido estavel
homoafetiva (STF, ADPF 132/RJ e ADIn 4.277, rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJe 14.10.2011); as marchas da
maconha (ADPF 187/DF, rel. Min. Celso de Mello; e ADIn 4.274/DF, rel. Min. Carlos Ayres Britto (FRANCO,
2013, p. 73-78) que podem ser perfilhadas nas carreiras do ativismo judicial (PEREZ, 2012, p. 140-147).
Contudo, como este estudo se focard na desaposentacdo como um direito social, os exemplos do corpo das linhas
iniciais do capitulo, demonstram exemplos de atuacio do judiciario a partir de uma perspectiva ativista no campo
das liberdade civis e direitos sociais.
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1803. Estados Unidos. John Adams, presidente dos Estados Unidos, na véspera de
deixar o cargo, designou que William Marbury ocupasse o cargo de juiz de paz. Thomas
Jefferson, sucessor na presidéncia, ndo aceitou o designado de Adams, Marbury, recorreu a
Suprema Corte para que James Madison, entdo Secretario de Es tado, o empossasse como juiz de
paz com base na se¢do 13 do Judiciary Act de 1789. Em 1802, o Congresso acaba revogando o
Judiciary Act. Marshall, Chief Justice, ciente de que se fosse concedido o mandado a decisdo ndo
poderia ser cumprida estabeleceu que Marbury tinha direito de ser empossado, pois a revogacao
seria irrevogédvel, mas negou que a Suprema Corte poderia julgar o caso, segundo a secdo 13 do
Judiciary Act, que lhe atribuia tal competéncia era inconstitucional. (LEVY, 1990, p. 17-20).
Com estd decisdo surgiu o chamado controle de constitucionalidade norte-americano. A
Constitui¢do ndo conferia de modo expresso o poder de revisao dos Tribunais sobre a legislacao.
Iniciam-se as discussdes sobre ativismo judicial em terras estadunidense.

1988. Brasil. A Constituicdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela
ajudou a protagonizar. Emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na
pratica dos Tribunais. Reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos; rejeicdo ao
formalismo e busca por métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico, mais ponderagao,
teorias de argumentacdo; constitucionalizagdo do Direito com irradiacio relacionados aos direitos
fundamentais para todos os ordenamentos; judicializacdo da politica e das relagdes sociais com
relevante deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Judicidrio. As
possibilidades do Judicidrio se alargam. O Supremo Tribunal Federal reflete, dessa forma, a
exigéncia constitucional e social de concretizaciao dos direitos fundamentais, no contexto social e

for¢a normativa da Constituicao. Assim, se iniciam os primeiros debates sobre ativismo judicial”.

Como recente julgados ativistas, no Brasil, tem-se : “a) ADPF n°. 45, Rel. Min. Celso de Mello, cautelar deferida
em 29/4/2004: legitimidade de interven¢io do Poder Judicidrio em Politicas Piblicas; b) ADPF n®144, Rel. Min.
Celso de Mello, julgada em 6/8/2008: tentativa (frustrada) de criacdo de hipétese de inelegibilidade para réus
com condenacdo criminal nio transitada em julgado (o ndo acolhimento da referida proposta de ativismo judicial
resultou na elaboragio da Lei da Ficha Limpa — Lei Complementar n®135, de 4/6/2010, decorrente do processo
constitucional de iniciativa popular); ¢) Sdmula Vinculante n°13, publicada em 29/8/2008: proibi¢do de
contratacdo de parentes, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, da autoridade nomeante; e
ADC n°12, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgada em 20/8/2009: declaracéo de constitucionalidade de resolugdo
do CNJ - ¢érgdo do Poder Judicidrio — que dispunha sobre a proibicdo de contratacdo de parentes até o terceiro
grau, para cargos de comissdo ou fun¢fo gratificada; d) ADI n°4.277 e ADPF n®132, Rel. Min. Carlos Ayres
Britto, julgada em 5/5/2011: interpretacdo conforme do artigo 1.723 do Cédigo Civil (e mutagdo constitucional
da interpretacdo do artigo 226, §3° da CR), para reconhecer a pessoas do mesmo sexo (unidio homoafetiva) o
regramento infraconstitucional da unifo estdvel; ) ADPF n®54 , Rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 12/4/2012:
interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos;(...)” (RAMOS; OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 37-38).
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1895. Estados Unidos. Inicio do “Governo dos Juizes”, “Era Lochner” ou “era de
Transicao”. Declaracdo de constitucionalidade de diversas leis que tinha por objetivo a
regulamentacdo da atividade econdmica e direitos trabalhistas. Para os Chiefs of Justice o maior
instrumento da comunidade ndo era o governos, mas 0 mundo dos negécios. Ao Estado, caberia
apenas a protecao das liberdades individuais (RODIRGUES, 1992, p. 150-157).

2005. Brasil. O Supremo Tribunal Federal em litigio envolvendo o Municipio de
Santo André, Sdo Paulo, atribuiu eficicia plena a norma do artigo 208, inciso IV, da
Constitui¢do, a qual estabelece que cabe ao Poder Publico assegurar educacao infantil em creche
e pré-escola, as criancas de até cinco anos de idade. Para a Corte, a omissdo de providéncias
legislativas e administrativas reclamadas ao Poder Publico para a concretizacdo de normas que
assegurem direitos sociais fundamentais, de natureza prestacional, autoriza o judicidrio a
transformd-las em normas de eficicia plena e aplicacdo imediata, o que daria amparo a decisoes
condenatorias em face da entidade federativa omissa. (RAMOS, 2010, p. 264-267)

1954. Estados Unidos. Corte Warren. Reafirmacio das liberdades civis. No famoso
caso Brown versus Board of Education (Junta de Educacdo), aquela Corte depds de vez fim a
doutrina “iguais, mas separados” (equal, but separete). Antes, baseada em tal doutrina, admitia-se
a segregacdo racial nas escolas do Sul, resultando em escolas exclusivas para negros e escolas
exclusivas para brancos. O caso Brown foi o primeiro passo para “o fim” da segregacdo racial
(BAUM, 1987, p. 306).

2013. Brasil. Foi no REsp n°. 1334488/SC, relator Ministro Herman Benjamin, que o
Superior Tribunal de Justica pacificou a garantia ao direito social a desaposentacdo. Mesmo sem
lei federal que garanta tal beneficio restou assegurado o direito de serem computadas em antiga
aposentadoria, novas contribui¢des, com o fim de obter maior beneficio. Em tal acordao ficou
sedimentado que os beneficios previdenciarios sdo direitos patrimoniais disponiveis e, portanto,
suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se da devolucdo dos valores
recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja preterir para a concessao de novo e posterior

jubilamento.’

’  Fala-se aqui em 2013, pois o Superior Tribunal de Justica pacificou o tema, por exemplo, desde 2010 j4 se

julgava favorédvel a desaposentagdo por tribunais Regionais Federais, por exemplo, AC 200561040082099, Juiz
Sergio Nascimento, TRF 3- Décima Turma, 27.01.2010 e AC 2009710001724 14, Eduardo Vandré Oliveira Lema
Garcia, TRF 4- Sexta Turma, 05.02.2010. Embora haja um controle de legalidade, a Constitui¢do passa a exigir o
que a doutrina denomina de filtragem constitucional do direito, a qual “consistem que toda a ordem juridica deve
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Percebem-se ate aqui relatos de dois paises tanto com contexto histdrico e tradi¢des
distintas. Peculiaridades juridicas dispares. Mas o que aproximaria as oito situagdes
demonstradas? Todas elas, desde o século XVIII, nos estados Unidos e século XX, no Brasil,
ressalvando-se as peculiaridades culturais, territorial e temporal que transparecem podem se
reunirem devido a um elemento instigante: a atuacdo do Poder Judicidrio.

Desse modo, com a referida amostra de alguns fatos que marcaram o exercicio da
jurisdicdo constitucional de ambos os paises € que se inicia o primeiro capitulo deste estudo.
Analisa-se um importante tema que mesmo suscitado no século XIX € avidamente
contemporaneo: o ativismo judicial.

No Brasil, os debates sobre o tema, ganharam folego com a Constituicdo de 1988, a
qual criou um ambiente democrdtico ao insuflar a ideia de concretizacdo de direitos a todos os
cidadaos. Em um ambiente democrético foi que o ativismo brasileiro compensou a inacdo do
Poder Legislativo e Executivo, na implementacdo de determinados direitos previstos na
Constitui¢do ou em reclamos de certo corpo social. J4 no pais onde sugiram os primeiros ensaios
sobre o tema, nos Estados Unidos, a discussdo sobre a temdtica € feita desde 1803, ou seja, os
debates ocorrem ha mais de dois séculos.

Sendo assim, ganhou destaque no cendrio brasileiro a doutrina estadunidense sobre o
ativismo judicial e, com isso, cresce uma necessidade brasileira de se intensificar a atividade
jurisdicional, sob um viés de uma necessidade de ativismo judicial para se em direitos. Contudo,
ainda € recente o debate académico, no Brasil, sobre o tema. Deve-se alertar que por ser um tanto
quanto novo o assunto, ndao pode ser visto antecipadamente como um remédio que resolve todos
os conflitos; o ativismo judicial ndo deve ser encarado como solu¢do, mas parte dele e ndo o
problema. “[...] Mas ele € um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado”
(BARROSO, 2012, p. 290).

Diante das ressalvas e da necessidade de um amplo debate académico que envolva o
assunto, a intervencdo do Judicidrio ndo deve ser ampla e incondicionada®. O que se tem em

cheque € que a sociedade brasileira evoluiu, tornando-se mais técnica e complexa € como isso, as

ser lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar os valores nela consagrados” (BARROSO,
2007, p. 20).

A ideia é de Eduardo Cambi (2009, p. 247). Para o autor, alimentando a discussdo nacional sobre ativismo
judicial, afirma que a intervenc¢do do judicidrio depende de prévia verificacdo de direitos fundamentais . Se
ocorrer, o Poder Judicidrio ndo pode se esquivar da tutela desses direitos fundamentais, desde que estando
“dentro dos pardmetros estabelecidos pela argumentacio juridica, sempre mediante decisdes motivadas voltadas a
legitimacgdo do poder jurisdicional, o protagonismo judicidrio, assim compreendido, justifica-se”.
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prestacdes sociais passam a ser exigidas pelos cidaddos na complexidade social que os cercam. E,
consequentemente, uma nova forma de pensar sitiada numa pluralidade social, o que faz com que
os cidaddos queiram cada vez mais participar do processo politico e democratico.

Assim, hd uma busca incessante pela satisfacdo de seus direitos e pelo cumprimento
da democracia e Constituicdo. Os grupos sociais aumentam formando blocos de resisténcia ao
descaso do Estado para com a sociedade. Assim, modificam-se os parametros de ordem e de
justica. Parece existir uma via de mdo dupla na relacdo entre o judicidrio e o cidaddo. O cidadao
deposita no Judicidrio a confianga que perdeu nos outros Poderes. E os magistrados dao guarida
as pretensoes dos que buscam os Tribunais’. (CAMPILONGO, 1994).

Neste contexto se torna fundamental colocar sobre cautela alguns pontos substanciais
sobre o ativismo judicial para que se fundamente sua viabilidade dentro do perfil constitucional
brasileiro da decisdo pacificada do Superior Tribunal de Justica sobre a desaposentacao.
Primeiro, importa tracar os caminhos da origem da expressdo do ativismo judicial. Segundo,
necessdrio realizar a diferenciacdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica,
delimitando-se os pontos conceituais que encaminhardo este estudo. Terceiro, delimitar que
contexto impulsionou o ativismo no Brasil, substrato necessirio ao estudo do instituto da
desaposentacao.

2.1 Emergéncia da expressao ativismo judicial

Na esteira de Keenan D. Kmiec (2004), autor que comentou artigo do criador da
expressao “ativismo Judicial” (judicial activism), de inicio, afirma que hd uma imprecisdo
terminolégica ndo deixando claro quanto a ser algo positivo ou negativo. De antemio se nota que
nio hd consenso sobre o que seja ativismo judicial®. Sabe-se que ativismo judicial é uma
expressao que foi usada pela primeira vez nos Estados Unidos com extensdo lexical ndo apenas

no contexto juridico, mas também popular e politico.

> Campilongo prolonga a explanacio: “Dito de ouro modo: além de continuar resguardando valores

tradicionalmente garantidos pela técnica juridica, o Judicidrio vive o dilema de adaptar seu repertorio a situagdes
inéditas. Essas situacoes, protagonizadas por grupos a pouco tempo alijados do acesso a justica, vém, mas lenta e
progressivamente, desafiando a rigidez 16gico-formal dos sistemas legais. A partir disso € possivel compreender,
por exemplo, a préaxis ‘alternativa’ e ‘libertadora’ dos magistrados que, por dever funcional, procuram oferecer
respostas a essas demandas” (CAPILONGO, 1994, p. 118-119)

®  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); ja no Brasil, constréi-se ndo em conter excessos de outros Poderes, mas compensar a ina¢ao
deles na implementacao de direitos. Assim, traz-se a baila o momento da “desaposentacdo’.
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Segundo Keenam D. Kmiec (2004) a expressdo foi usada pela primeira vez pelo
historiador Arthur Schlesinger Jr., no ano de 1947, em matéria sua publicada na revista
estadunidense Fortune. Trata-se de uma revista ndo juridica (leiga), de atualidades norte-
americanas, ressaltada por Paulo Gustavo Gonet Branco (2011, p. 369) “[...] entre propaganda de
Whisky e Aqua Velva”.

O préprio criador da expressdo judicial activism, o j4 mencionado historiador Arthur
Schlesinger Jr., no seu texto famoso, divulgou o enunciado ativismo separando os juizes da Corte
Americana em dois grupos. Uns comprometidos com a promoc¢dao do bem-estar social (Hugo
Black, William O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutlege), outros (Felix Frankfurter, Harold
Burton e Robert H. Jackson) defendiam que objetivos sociais deveriam ser alcancados por outros
Poderes sdo os chamados campedes de “autocontencdo” (self-restraint). Problema langado, pois
se criou imprecisdo tanto terminolégica do termo quanto a ser positivo ou negativo. Nao menos
conflitos interiores que o ativismo judicial acaba criando. (KMIEC, 2004).

Outro aspecto importante do ativismo judicial notado por Schlesinger foi que o
raciocinio juridico era dotado de rasa cientificidade. Os juizes campedes de promoc¢do de bem
estar social (judicial activists) anotavam como indissocidveis Direito e Politica. Portanto, ndo
haveria uma resposta correta de pronto, pois decis@o judicial implicaria numa escolha politica do
julgador. Com estd visdo, os tidos como “campedes de autocomedimento” teriam uma iluséria
pretensdo de objetividade no ato decisério, postura desmedida para o senso de justica e a
necessidade por criar melhoras sociais que devem nortear o julgador. (KMIEC, 2004, p. 1446).

O que se observa € que o famoso texto de Schlesinger ndo deixa nitido qual a melhor
postura da expressdo: se em ambito politico ou juridico. Ressalva Kmiec (2004, p. 1463-1476)
que o artigo de cinco pdginas dividindo ideologicamente os membros da Suprema Corte
Americana naquela época produziu folego em solo estadunidense e passou a representar a defesa
em juizo de ac¢des que politicamente nao se mostravam suficiente.

Para aquecer tal debate Kiemic (2004) afirmava que as ddvidas existentes quanto ao
fim positivo ou negativo da expressdo ensejou, por exemplo, reflexdes sobre: i) Juizes eleitos vs.
Leis democraticamente aprovadas; ii) Politica vs. Direito; iii) direitos humanos vs. Supremacia
popular; iv) uso criativo de precedentes vs. uso estrito de precedentes; v) decisdes orientadas

politicamente vs. decisOes orientadas juridicamente.
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Enfim, debates que foram criados por um artigo no ambiente estadunidense, durante a
década de 1950, que desencadeou a postura ativista sendo incorporada por diversos juizes da
Suprema Corte. A ideia era desempenhar papel significativo na defesa de direitos civis para as
minorias raciais. E assim o foi. Durante o periodo do New Deal houve um expressivo crescimento
de programas federais, o fim era propor acOes especificas que mudassem as realidades locais.
Para isto, coube ao Judicidrio o espaco derradeiro como ferramenta garantidora dos direitos das
minorias’. (TEIXEIRA, 2012).

Mesmo com postura ativista j4 no século XX, em suas origens terminolégicas, o
proprio criador ndo foi correto em tentar qualificar e separar os ministros da Suprema Corte. Para
Ely (2010, p.5) o juiz Hugo Black, visto como ativista, na realidade era um “interpretacionista
tipico”. Assim, quando suas filosofias (politica e constitucional) conflitavam, decidia pelo
interpretacionismo (constitucional).

Conflitos a parte, o fato é que a expressao cunhada por Arthur Schlesinger acabou por
ser simpdtica aos estudiosos do tema. O que importa € utiliz-la, seja com o viés positivo ou
negativo nos momentos em que existe substituicdo de politicas publicas do Poder Executivo ou
Legislativo comparado pelo Poder Judicidrio. Sendo assim, ndo hd uniformidade quanto ao
conceito de ativismo judicial o que serd debatido em tépico especifico.

Contudo, antes de adentrar em larga visdo de doutrinadores sobre o conceito do tema,
util € fazer o estudo da histéria do constitucionalismo norte-americano, tragcando-se o caminhar
do ativismo judicial em solo estadunidense e posteriormente entender a geracdo de um ativismo

sui generis, no Brasil, a partir da promulgacao da Carta de 1988.

2.2 O ativismo judicial e a Supreme Court: a era tradicional, de transicdo e moderna

Neste momento, fazem-se reflexdes a respeito do chamado ativismo judicial mediante
um esfor¢o histdrico das principais decisdes indicadas como ativistas no exercicio do controle de
constitucionalidade, assim como as respectivas criticas por elas enfrentadas. Concentra-se na

experiéncia do sistema juridico norte-americano com o fito de fornecer elementos para melhor

Por exemplo, no governo do presidente Lyndon Johnson, intensificaram as a¢des afirmativas como instrumento
politico de combate 4 desigualdade social decorrente de fatores como etnia, raga, sexo, religido ou qualquer outro
meio de discriminacdo. Durante o Civil Rights Acts, de 1964, entrou em vigor uma série de leis com o objetivo de
auxiliar pessoas de baixa renda por meio de programas de incentivo a satide e educagfo, assim como estimular o
crescimento da economia para que vagas fossem criadas para abarcar aqueles socialmente descriminados ou
marginalizados (MOSES, 2001).



23

compreender o fendmeno ativismo judicial no Brasil e a proposta ativista do Superior Tribunal de
Justica na sedimenta¢do da desaposentacao.

Pois bem, ndo € novidade que a Constituicdo Norte-Americana ndo demonstra em um
Unico artigo a delimitacdo de competéncia a Suprema Corte para controlar a constitucionalidade
de leis criadas pelo Parlamento. Assim, cresce o niimero de criticas ao poder de revisao judicial
da Suprema Corte quanto mais esta atua na declaracio de inconstitucionalidade de leis.

Com o objetivo de convencer a opinido publica da necessidade de retificacdo da
Constituicdo, ndo se sabe ao certo se os Constituintes de 1787° teriam propositalmente se omitido
acerca do controle de constitucionalidade de leis pelo Poder Judicidrio (BEARD, 1965).

No artigo nimero 78 de O Federalista, Alexander Hamilton, membro do partido
federalista que ocupou o cargo de o primeiro Chief of Justice da Suprema Corte Norte-
Americana, explica a importancia da revisdo judicial para a preservacao da democracia. Para ele,
a funcdo de guarda da Constitui¢do ndo poderia ser transferida para o Legislativo, pois acreditava
que a Constituicdo quis colocar os Tribunais Judicidrios entre o povo e a legislatura, com o fim
do Poder Judicidrio impor limites ao Legislativo. (HAMILTON; MADISON; JAY, 2003).

Nao significa que Hamilton desenhou uma superioridade do Judicidrio sobre o
Legislativo no nimero 78. Contudo, asseverou que o controle judicial apenas permitia o poder do
povo acima de ambos: sempre que a vontade do Legislativo, aqui se elencando as leis, se
opusesse a do povo, os juizes deveriam obedecer a estd e ndo aquela. (HAMILTON; MADISON;
JAY, 2003).

J4 no federalista n. 81, Hamilton acrescenta que mesmo a Constitui¢do sendo silente
quanto as revisdes dos atos do Judicidrio pela legislatura, ndo seria conveniente o poder de
revisdo, embora fosse possivel. O referido membro da Convengdo Constituinte de 1787 justifica a
competéncia do Judicidrio para o controle de constitucionalidade das leis na questdo de que
dificilmente o legislador reavaliaria as leis que tivesse elaborado isto porque “o mesmo espirito
que predominou em sua elaboragdo estaria presente quando da interpretacdo; seria ainda menos

provdvel que homens que infringiram a Constituicdo, no papel de legisladores, estivessem

Reafirmando o jd comentado no inicio deste capitulo, o Federalista ou Federalist Papers é uma série de 85
artigos escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, assim como, outros participantes da
Convengdo da Filadélfia criando a Constitui¢do Americana de 1787. Tais artigos foram publicados na imprensa
de Nova lorque em 27 de outubro de 1787 e a primeira edi¢do, em marco e maio de 1788, foi conferida em dois
volumes. (BEARD, 1965)
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dispostos a reparar seus erros quando investidos do papel de juizes”’. (HAMILTON, 2003, p.
488).

E neste contexto que se inicia em 1787 a Era Tradicional que perdura com a
Promulgacdo da Constituicdo e vai até o final do século XIX. Agora, a meta assumida pela
Suprema Corte era ser ativa no fortalecimento do governo federal com a contengdo dos poderes
estaduais. (WOLFE, 1991).

Para que a ideia se realizasse, explica Wolfe (1991) que houve aplicacdo da
Constituicdo frente as leis ordinarias. Fortaleceu-se o Governo Federal mediante o controle de
constitucionalidade de leis estaduais, resumindo-se naquelas que se destinam a regulamentacao
do comércio. Na Era Tradicional, a Constituicdo € entendida como um instrumento inteligivel
com conteddo real e verdadeiro que se poderia perceber ao 1é-la adequadamente. Com principios
tdo claros e precisos que poderiam aplicar-se como regras de direito e ndo se limitar a proclamar
vagas generalidades. O controle judicial era estabelecer supremacia da regra constitucional sobre
qualquer ato do legislativo ou executivo que pudesse opor-se a ela.

Neste ambiente, como ja ventilado, € que se inaugura o controle difuso de
constitucionalidade das leis (judicial review). O Presidente da Suprema Corte norte-americana,
John Marshall (1801-1835), quinze anos depois da Convencdo Constituinte de 1787, no caso
Marbury vs. Madison (5 U.S. 137) foi o primeiro case que a Suprema Corte arguiu a
inconstitucionalidade de dada legislagdo."

Em tal caso (Marbury vs. Madison), eleito novo presidente, Thomas Jefferson, estava
insatisfeito com as nomeagOes de ultima hora do antigo presidente John Adams. Este teria
nomeado juizes até as 21 horas do seu ultimo dia de mandato com o fito de entrincheirar os

federalistas, os quais foram derrotados nas elei¢cdes nos tribunais. Assim, os chamados juizes da

As ideias de Hamilton ndo param por ai. Ainda no nimero 78, o primeiro Chief Justice afirma que a lei deveria
ser declarada nula de antemdo a autoridade legislativa se ndo observasse os parametros Constitucionais: “Nao hd
posi¢do que se apoie em principios mais claros que a de declarar nulo o ato de uma autoridade delegada, que ndo
esteja afinada com as determinacdes de quem delegou essa autoridade. Consequentemente, ndo serd valido
qualquer ato legislativo contrério a Constitui¢do. Negar tal evidéncia corresponde a afirmar que o representante é
superior ao representado, que o escravo é mais graduado que o senhor, que os delegados do povo estdo acima do
préprio povo, que aqueles que agem em razdo de delegacdes de poderes estio impossibilitados de fazer ndo
apenas o que tais poderes ndo autorizam, mas, sobretudo o que eles proibem.” (HAMILTON, 2003, p. 471)
Existem controvérsias. Por exemplo, introducio da ja citada obra de Charles Beard (1965, p. 15; 114-115), Allan
F. West suscita existem precedentes dos tribunais estaduais em que ja se teria declarado nulidades de atos do
Poder Legislativo. Mas o préprio suscitador elenca que os citados precedentes sdo considerados pelos estudiosos
do judicial review duvidosos ou irrelevantes. O certo € que existem também outros motivos, por exemplo,
autenticidade duvidosa ou auséncia de registro oficial.
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meia noite (The midnight judge) ndo agradou o novo presidente. Dentre eles, estava Marbury
sendo nomeado juiz de paz para o Distrito de Columbia, o qual teve sua posse recusada pelo
entdo Secretdrio de Governo do novo presidente, James Madison. Entdo, o frustrado juiz dispde-
se de um mandamus contra ato do secretdrio o qual permite a revelia do writ. A solugdo
encontrada por John Marshall foi declarar a inconstitucionalidade do artigo 13 da Lei Judiciaria
de 1789 que permitia ao Supremo Tribunal competéncia para o julgamento do mandamus contra
ato do Secretério de Governo'' (WOLFE, 1994).

Tida como uma decisdo mais politica do que juridica Marshall acabou redigindo
opinido favordavel ao poder de revisdo judicial que em nenhum momento cita O Federalista.
Contudo, segundo Rodrigues (1992, p. 35-38) fundamenta sua decisdo citando artigo da
Constitui¢do que versam sobre a impossibilidade de aprovacao de leis que tratam de determinada
matéria. Em sua légica formal, demonstra que ao Judicidrio caberia decidir sobre qual legislacdo
aplicdvel em face de um conflito de normas'?,

Marshall, segundo Wolf (1994, p. 62) “[...] foi o maior representante judicial do
primitivo ou tradicional enfoque da interpretacdo constitucional e controle judicial”. Foi
presidente do Supremo Tribunal por trinta e cinco anos e sua influéncia se notou sobre todos os
casos constitucionais.

Ainda na Corte Marshall houve outras significativas decisdes que reafirmaram o
fortalecimento do Governo Federal: i) poderes implicitos e supremacia: McCulloch versus
Maryland (1819), elencando a teoria dos poderes implicitos'> houve a declaragio de
constitucionalidade de lei federal que criara um Banco Nacional e a declaracdo de

inconstitucionalidade de lei estadual que tributava tal banco; ii) a cldusula de comércio: Gibbons

""" O certo é que estd atuagdo no século XIX do judicial review ndo é igual como ele é parecido atualmente é

exercido. Contudo, ndo se pode negar as contribui¢des que este caso trouxe para o direito norte-americano, isto
porque se algumas modifica¢cdes ocorreram foram a partir de um ponto e este seria a base. (WOLFE, 1994)
Marshall inverteu a ordem do julgamento. Adentro no mérito do julgamento e afirmou que Madison agira de
forma ilegal ao negar a posse a Marbury e em face dos principios aplicados a Common Law, havia um remédio
para o caso: o writ of mandamus (RODRIGUES, 1992). Para Marshall, de nada adiantaria os juizes jurarem a
Constitui¢do se ndo pudessem declarar nulas as leis que com ela fossem incompativeis. Analisa que essa
atribuicdo do Poder Judicidrio é uma decorréncia légica dos sistemas que adotam uma Constitui¢do escrita, o qual
¢ nula qualquer lei incompativel com a Constitui¢do. Assim, segundo ele, os tribunais, bem como os demais
departamentos, sdo vinculados a tal instrumento. (MARSHALL, 1908)

Sobre a teoria dos Poderes Implicitos, Wolf (1994, p. 77-78) afirma que “La interpretaciéon de Marshall de la
cldusula necessaria y apropriada garantizaba que el Congreso tendria amplia discrecionalidad em la eleccién de
médios para llevar a cabo los fines del gobierno federal. Asi, se hizo posible para Estados Unidos mantener uma
Constitucion que no era exercivamente prolija y no necesitaba enmiendas constantes, al tempo que proporcionaba
la capacidad de adaptacion adecuada a las necessidades y circunstancias cambiantes”.
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versus Ogden (1824), definiu o comércio em sentido amplo, ndo meramente como trifego,
compra e venda, mas abarcando todas as formas de relagdes comerciais incluindo a navegacgao;
iii) a cldusula dos contratos: em regra, por razoes de moralidade politica e politica publica,
Marshall deu uma interpretacdio ampla da cldusula do contrato a excecdo de Ogen versus
Saunders (1827); iv) poder judicial federal: maior autoridade judicial federal sobre os Tribunais
dos Estados, por exemplo, Cohens versus Virginia (1821) (WOLFE, 1994, p. 85).

Um segundo caso que ocorreu na Era Tradicional quase meio século mais tarde, o
qual foi intensamente criticado foi Dred Scott versus Sandford (1857). Sob a presidéncia do juiz
Roger B. Taney, afirmou-se que os escravos ndo estavam protegidos pela Constituicdo e, assim,
ndo poderiam recorrer aos tribunais norte-americanos. Decidiu-se, deste modo, que o Scott ndo
poderia ter ajuizado uma a¢do perante o tribunal federal com o fim de obter sua liberdade, mesmo
que sua residéncia tempordria fora do estado do Missouri (em que a escraviddo perdurou até o
fim da guerra civil) ndo indicava sua emancipacio, pois isto subtrairia de seu dono o direito de
propriedade. Assim, corroborando com a ideia de Wolfe (1994, p. 104), o Tribunal Taney foi
considerado normalmente muito diferente do Tribunal Marshall, também se poderia dizer o
mesmo dos tribunais posteriores durante a maior parte do século XIX'.

Conhecido como “Era dos Juizes” ou “Era Lochner”, a Era de Transi¢do inicia-se em
torno de 1890 e perdura até o final da década de 1930. Trata-se de um momento em que houve
uma grande reformulacido na composi¢dao da Suprema Corte em curto espaco de tempo sofrendo a
influéncia da politica do New Deal (WOLFE, 1994). Durante essa segunda etapa do controle
judicial, o Supremo Tribunal adaptou uma interpretacdo peculiar, “[...] la del laissez-faire
capitalista, de los derechos de propriedad garantizados por el derecho natural. Basdndose em esta
filosofia politica impidié los intentos de regular la vida econémica em el periodo compreendido

entre 1890 y 1937”. (WOLFE, 1994, p. 17).

14 Segundo Wolfe (1994, p.104-105), os tltimos anos do Tribunal Taney e do Tribunal Chase (1865-1873) trataram
de casos que em sua maioria surgiram da conduta do governo de combater a Guerra civil (The Prize Cases (1863)
e Ex Parte Milligan (1866)). O Tribunal Chase restringiu o exercicio dos poderes de guerra sobre os cidaddos
civis em zona em que ndo estivessem sobre ameaga de guerra. No tribunal Waite (1873-1888) se continuou
tratando com os casos de forma bastante tradicional no que tange a cldusula de comércio e de contrato. Wolfe
conclui que na Era Tradicional, os primeiros casos constitucionais, “as regras tradicionais de interpretacdo nio
convidavam a uma jurisprudéncia mecinica que pretende livrar-se de toda incerteza por meio da aplicacdo de
regras detalhadas que sempre dao como resultado uma tunica conclusdo inatacavel. Todo processo é bastante
complexo e requer elementos que o interprete possua prudéncia politica. Os processos de interpretacdo ndo
podem por si s6 garantir o resultado correto. Para um bom processo produza continuadamente bons resultados é
necessario homens bons eu usem bem esse processo”. (p. 105-106)
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Nesta fase da histéria constitucional norte-americana os diversos Chief of Justice,
impediram o Estado de tomar quaisquer medidas voltadas a regulacdo das politicas de bem-estar
relativas a saude, ao trabalho, a seguranca. Em verdade, foi uma fase de hipervalorizacio pelo
judicidrio do liberalismo econdmico, pois naquela época, o entdo presidente Roosevelt com o
proposito de superar a Grande Depressdao de 1929 adotou o chamado plano de restruturacao
econOmica, New Deal.

O momento foi de delegar poderes do Congresso Nacional ao Executivo para suprir
politicas, por exemplo, fixacdo de jornada de trabalho e saldrios, precos e diversas questoes
sociais de interesse dos trabalhadores em geral. Assim, houve colisdo com a Suprema Corte.
Conclusdo: periodo de declaracdao de inconstitucionalidade de diversas leis e resolugdes, pois
supostamente violavam a cldusula do comércio ou indelegabilidade de alguns poderes do
Congresso Nacional para o Executivo.

Em contrapartida aos ativismos daquela Corte, Roosevelt propds uma espécie de
reforma ao Poder Judicidrio. O objetivo era por fim as reformas preconizadas pelo chefe do
Executivo e aumentar o nimero de juizes da Suprema Corte de 9 para 15, além disso, haveria a
possibilidade de se nomear novos juizes federais caso estes ndao pedissem a aposentadoria aos 70
anos. Contudo, a proposta ndo obteve sucesso com a imprensa nacional e boa parte dos
partidarios do Presidente no Congresso, pois via a reforma como uma afronta a independéncia do
Judiciario (BAUM, 1987).

O certo € que para aquele judicidrio da Era de Transi¢do, o aumento do nimero de
juizes da Suprema Corte ndo ofereceria dinimica 2 Corte”, mas diminuiria a celeridade das
decisdes, o objetivo era evitar a mudanca em tempo de salvar os nove (the switch in time that
saved nine). E esta visdo foi oferecida formalmente ao Congresso (por meio de uma carta
formulada pelo Chief Hughes), mas mesmo com os debates, os empasses entre Poderes acabou

diluindo-se. Isto porque a propria Suprema Corte declarou a constitucionalidade de lei do saldrio

"> Tal ideia pode ser também abstraida por André Tunc j4 para o século XX (BELLET; TUNC; TOUFFAIT, 1978,
p- 433) sobre o tdo elevado numero de decisdes que s6 compromete a qualidade, esmero e coeréncia dos
pronunciamentos e, em ultima analise, a propria jurisprudéncia das cortes superiores da Europa continental as
quais se encontravam afogadas por grande nimero de recursos por decidir, resultando também no nimero
elevados de juizes e a pluralidade de secdes: “é dificil crer que uma corte que produz 35.000 decisdes por ano,
com uma propor¢do de 100 decisdes por magistrado (como no caso da Corte de Cassacdo italiana), possa agir
com o mesmo cuidado do que um tribunal prolator de 50 decisdes, com a propor¢do de 5 por magistrado, como
no caso da Gra Bretanha”.
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minimo no Distrito de Colimbia (National Labor Relations Board versus Jones and Laughlin
Stell Corp-1837) e outros julgados similares.

Agora, a Corte passou a presumir a constitucionalidade de toda legislacdo que
intervinha no dominio econdmico, requisitando apenas que as leis fossem razoavelmente
relacionadas a um cunho politico vdlido para que ndo fossem declaradas inconstitucionais.
Momento que se convencionou chamar “rational basis test” (TRIBE, 1986, p. 80).

Pois bem, antes desta mudanca de posicionamento da Corte, sobretudo com a
mudanca do Justice Owen J. Roberts (Corte Hughes), pertencente ao grupo conservador, a Corte

. ¢ ~ 16
foi marcada por uma “questdo de vontade”

que se contrapde a Era Tradicional com seu foco de
decisdo ponderada ou interpretacionista. (WOLFE, 1994, p. 17).

Assim, cumpre ressaltar o famoso caso Lochner versus New York (1905) na qual foi
declarada a inconstitucionalidade de Lei do estado de Nova Iorque que fixava em 10 horas didrias
e 60 semanais a quantidade maxima de horas de trabalho nas padarias. “O tribunal considerou
que a lei questionada interferia irracionalmente a liberdade de contratar e a derrogou”. (WOLFE,
1994, p.17)

Tal julgado trouxe a substitui¢cdo da teoria de presuncdo de constitucionalidade da
legislacdo social, a qual foi aplicada em 1898 no caso Holden versus Hardy, sendo que lei do
Estado de Utah foi declarada constitucional ao limitar em 8 horas a jornada de trabalho em minas.
Com Lochner as leis sociais deveriam passar por um crivo judicial (“notificacdo judicial”)
cabendo ao Estado provar a necessidade das medidas de regulacdo. Em 1918, por exemplo, no
caso Bunting versus Oregan foi declarada constitucional lei do Estado de Oregan que
determinava a jornada de trabalho de 10 horas didrias com possibilidade de até 3 horas extras, no
valor de 1,5 da jornada normal (WOLFE, 1994).

Aponta Léda Boechat Rodrigues (1992) que Corte dessa Era, mesmo imantada pela
politica do laissez-faire ndo era undnime. Por exemplo, o Juiz Jonh Harlan afirmava que a Corte
estava adotando uma teoria econdmica que ndo era mais almejada pela sociedade norte-

americana. J4 o juiz Oliver Holmes afirmava que proprios setores especializados no assunto, no

'® Neste periodo, Wolfe (1994, p. 17) assevera que “em realidad, desde esse punto de vista, el Tribunal podia
derrogar cualquier ley que, em su opnién, regulasse ‘em exceso’ la actividad econémica. Um poder semejante
parece mas uma cuestion de voluntad- legislacion, em los términos del Federalist- que de juicio, decision
ponderada o ‘interpretacién’.
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caso os médicos, elencavam que a expectativa de vida dos padeiros era abaixo da média de outros
trabalhadores ndo expostos a situacdes de vulnerabilidade.

Mesmo com tais ressalvas, a Corte continuou regulando os direitos trabalhistas e o
comércio (WOLFE, 1991, p.253-275):

a) Lei Federal antitruste ndo se aplica ao Trust do aguicar, comércio era apenas o
transporte (United States versus E. C. Knight Co, 1895);

b) Declaragdao de inconstitucionalidade de lei do Estado de Nebrasca que fixava
tarifas nos transportes interestaduais sob o argumento de imposi¢do de tarifas baixas sem o
devido processo legal resultaria na subtracdo da propriedade das empresas ferrovidrias, a
Suprema Corte era vista como “Supercomissdo para Tarifas de Estradas de Ferro”(Smith versus
Ames, 1898);

c¢) Corte permite a aplicacdo da Lei Antitruste ( Lei Sherman) contra trabalhadores,
sobretudo, contra sindicatos e associacdo de trabalhadores (Dnbury Hatters Case ou Loewe
versus Lawlor, 1908);

d) Nao foi permitida a ndo filiacdo de empregados a entidades trabalhistas (proibi¢dao
dos contratos yellow dog das empresas de estrada de ferro) e permitido a discriminacdo de
empregados ja empregados mediante a ndo contratagdo ou ameaca de demissdo (adair versus
United State, 1908);

e) Declarada a inconstitucionalidade de federal que interditava o comércio
interestadual de mercadoria fabricada por criangcas (Hammer versus Dagenhart, 1918);

f) Declarada a inconstitucionalidade de lei que estabelecia o salario minimo para as
mulheres do Distrito de Columbia (Adkins versus Children’s Hospital, 1923).

Em derradeiro se chega a Era Moderna sendo considerada “a mais importante das
trés”. Foi um periodo que compreende a interpretacdo constitucional e controle judicial
posteriores a 1937 até os dias de hoje, razdo pela qual se concentra nela nos ambitos finais deste
topico (WOLFE, 1991, p. 20).

Para Wolfe (1991, p. 19-20), com o deslocamento da Corte da esfera econdmica para
as liberdades civis, sobretudo, com a Primeira Emenda (os direitos dos acusados em distintos
preceitos de vdrias declaragdes de direitos) e a Décima Quarta (a cldusula de igual protecdo)
surgiram novas armas do ativismo judicial. “[...] A partir daqui se inscreveria uma atuagdo

desempenhada pela Suprema Corte na histdria do constitucionalismo norte-americano: os juizes,
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na tradicio da common law'’, deixam de interpretar as leis passando a reeditd-las”. (WOLFE,
1991, p. 20).

O conceito moderno de controle judicial nasceu em uma nova era do direito
constitucional. O centro do ativismo judicial mudou dos direitos econdmicos para as liberdades
civis e finalmente para a igualdade. Especialmente depois da ascensdo de Earl Warren a mais alta
magistratura do pais, o Supremo Tribunal, assim como os tribunais inferiores, o qual assumiu
uma fung@o no processo politico ainda desconhecido na histdria anterior dos Estados Unidos,
“[...] lo que se engendré uma ferviente admiracion y a la vez una amarga oposicion. Esto dio al
eterno debate norteamericano sobre el controle judicial uma nueva intensidad” (WOLFE, 1991, p.
279-280).

J4 Baum (1987, p. 234) afirma que “[...] o forte do Justice Warren (1953-1969) era
sua indiscutivel capacidade de lideranca que usava para obter consensos em temas polémicos”.
Assim, Warren mesmo com inferior capacidade juridica ao enfrentar Justices intensamente
capacitados (Black, Douglas e Frankfurt) e Corte dividida entre liberais e conservadores
conseguiu decisOes historicas que insuflaram uma verdadeira revolu¢cdo constitucional. Logo,
influenciou atividades de muitas outras cortes e tribunais (BAUM; 1987; RODRIGUES, 1992;
WOLFE, 1991).

O Tribunal Warren enfocou da mesma maneira a interpretacdao constitucional e o
controle judicial em sua maior parte. Assim, desenvolveu a categoria dos “direitos fundamentais”
com toda claridade e se dedicou a estabelecer uma ampla politica social em diversos campos
controvertidos. Converteu no Tribunal mais ativo da histéria dos Estados Unidos e deixou uma
marca profunda na vida e no direito norte-americano (WOLFE, 1991).

Uma decisdo caracteristica de tal Era foi o Case Brown versus of Education (Junta de
Educacio), de 1954'®. A Corte abriu novo espaco para o fim da segregacio. Agora ndo seria mais

permitida a segregacdo racial nas escolas do Sul dos Estados Unidos, ou seja, a Corte deu cabo,

Sobre algumas diferencias entre os Sistemas da “Common Law” e “Civil Law”, Cappelletti ensina
magistralmente que nos sistemas de tradicdo da “Civil Law” ha redu¢do da autoridade e criatividade das decisdes
dos tribunais em gerais. As decisdes judicidrias nos paises com esta tradicido raramente se afastam da massa. A
criatividade dessas decisdes é mais coletiva do que individual; “[...] muito mais do que pronunciamentos das
cortes superiores dos paises de ‘Common Law’, tendem a aparecer como a aplicacdo puramente técnica e quase
mecénica da lei, aparéncia sublinhada, em regra, pela falta de publicidade dos votos divergentes”.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 119-121)

Esse novo julgado revogou outra famosa decisdo no Case Plessy versus Fergusion. Aqui, a Corte decidiu pela
constitucionalidade da lei do estado da Louisiana que determinava acomodacdes, entretanto, iguais para negros e
brancos nos transportes ferroviarios. (WOLFE, 1991)
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mente, “[...] a doutrina dos iguais, mas separados (equal, but separate) em face do principio da
igualdade (equal protection of the law)”. Feito permitido pela inclusdo da décima quarta emenda
a Constituicdo norte-americana, em 1868, a qual ampliou os direitos- cidadania e direitos civis-
dos african americans’’. (WOLFE, 1991, p. 354)

Ainda, na década de 1960, a Corte Warren continuou desempenhando papel mais
decisivo na histéria norte-americana (WOLFE, 1991, p. 383-404):

a) Redistribui¢cdo dos distritos eleitorais: Backer versus Carr (1862), a Corte admitiu
que a ordenacao dos distritos eleitorais ndo se tratava de uma questao politica (political question),
mas também estava sujeita ao controle judicial;

b) Defesa de acusados criminais: Gidion versus Wainwright (1963), se os acusados
ndo tivessem condi¢des de constituir um advogado, a Corte estendeu a eles o direito a assisténcia
gratuita perante os tribunais estaduais. Também, o caso, Miranda versus Arizona (1966), a Corte
garantiu, por maioria de 5x4 o que era previsto na quinta emenda (o direito de ninguém produzir
prova contra si mesmo), proibindo a extragdo forcada de confissdes estabelecendo uma série de
regras a serem obedecidas durante os interrogatdrios policiais;

¢) Clausula sobre a religido oficial no Estado: Engel versus Vitale (1962), o Tribunal
derrogou em uma escola do bairro Regent em Nova lorque o recitado na seguinte oracdo: “Deus
todo poderoso, reconhecemos que dependemos de Ti e imploramos tuas bengdes sobre nds,
nossos pais, nossos professores € nosso pais”. A cldusula impedia qualquer unido entre governos
e religido incluindo composi¢cdo governamental das oragoes;

d) Intimidade: Griswold versus Connecticut (1965), foi declarada a
inconstitucionalidade de lei do Estado de Connecticut que proibia o uso de contraceptivos; €)
igual protecdo: Douglas versus California (1963), a Corte declarou ser inconstitucional a negacao
de advogado para indigentes apelarem; Haper versus Bd. Of Elections (1966) “derrogou imposto
anual de capacitacdo no valor de 1,50 ddlares no Estado de Virginia, pois a capacidade dos

votantes ndo se relacionava com a riqueza destes.”

" Wolfe (1991, p. 353-356) explica Como que Warren levou em consideragio no seu voto estudos de psicologia e
concluiu que a segregacdo racial compromete o desenvolvimento educacional. Ainda, outro fator importante
neste julgado foi o citado por Baum (1987, p. 304-306) ao dizer que importante para se implementar a decisdo foi
a atuacdo do Congresso Nacional ao avalizar a negativa de verbas federais as institui¢des que realizassem a
segregacdo racial. Também a Leis de Votos foi primordial para a implementagdo do julgado ao possibilitar o
numero de eleitores negros no Sul dos Estados Unidos.
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Nesse contexto, a Corte Warren € fortemente apresentada por uma postura ativista,
pois apresentou um poder de fato de revisar a Constituicao, de ajustd-la aos tempos especialmente
“[...] acrescentar cada vez mais direitos e garantias pessoais € ndo econdomicos.” (WOLFE, 1991,
p.- 404)

Com o inicio da Corte de Warren E. Burger (1969-1986), o caminho tracado por Earl
Warren de periodo mais ativista da Suprema Corte parece ser afastado. Contudo, ndo conseguiu
impedir o liberalismo do juiz Willian Brennan Jr. e acabou mantendo o rétulo de decisdes
ativistas. Mais um perfil moderadamente conservador foi tragado pela Corte do juiz William H.
Rehnquist (1986-2005), cujo legado foi a maior alterac@o os precedentes da histéria da Corte. J4
com a Corte do juiz John Roberts Jr. (2005-), se voltou para um perfil republicano caracterizado
por uma interpretacdo originalista da Constitui¢do, isto €, numa interpretacdo voltada para os
founding fathers, na objetividade do texto e na ideia de que seu sentido deve ser orientado a partir
dos autores da Constituicao. (WALDRON, 2003).

O fato € que o ativismo judicial norte-americano acumulou indimeros inimigos, ao
longo dos tempos, segundo Dworkin (2006), recebendo criticas tanto dentro do Poder Judicidrio
(juiz Antonin Scaliativo), quanto dentro do Poder Executivo (presidente Nixon). Ao cabo, o
ativismo da Corte acabou gerando um fortalecimento da legislacdo, que para Waldron (2003)
acabou gerando um intercambio interessante a respeito da experiéncia da civil Law no interior da
tradicdo da Common Law.

Mesmo com as diferentes experi€éncias que caracterizam a jurisdi¢cdo constitucional
norte-americana, nota-se que a discussdo da interferéncia do Poder Judiciario nas outras esferas
atravessa as trés Eras apresentadas por Wolfe (1991), podendo concluir que o ativismo pode ter

as mais diversas formas, ndo exclusivamente intervencao positiva da Suprema Corte.

2.3 Dialogos entre o Brasil e os Estados Unidos

Antes mesmo que se possa adentar nas diferencas entre ativismo judicial e
Judicializagdo da politica, fundamental se faz entender o papel desempenhado pelo Judiciario
norte-americano no contexto do constitucionalismo democrético. Este trabalho ja vem sido
iniciado com o item anterior e serd contornado neste momento.

Importa ressaltar que a atividade jurisprudencial estadunidense estd inserida em um
ambiente proprio, com tradi¢des e peculiaridades que tem como referéncia um sistema juridico

determinado, o dos Estados Unidos. Contudo, nem que seja para inflamar um debate académico
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brasileiro, existe um contributo do sistema norte-americano, seja no ambito da teoria politica ou
da teoria juridica, para o cendrio que vem se desenhando no Brasil.

Pois bem, apds breve resumo das Eras intituladas por Wolfe (1991) percebe-se que o
ativismo judicial € de longa data na histéria do constitucionalismo estadunidense, antes mesmo
do aparecimento desta expressdo, especialmente porque esta tradicdo passou por um longo
periodo quando se questionava, inclusive, a legitimidade do controle de constitucionalidade.
(BEARD, 1965).

Assim, o praticado em solo estadunidense pode ser dividido em trés momentos: a) um
ativismo de contengdo das leis dos Estados da Confederagdo, assim, fortalecendo o Governo
Federal; b) um ativismo de contencdo de politicas econdmicas do governo; e ¢) um ativismo de
contengdo de leis de ambas as esferas (estaduais e federais) no que tange aos direitos e liberdades
fundamentais.

Neste perfil, a atividade jurisprudencial estadunidense parece apresentar mecanismos
mais de contencdo dos excessos cometidos por outros Poderes do que atuar em lacunas deixadas
por eles. Contudo, cabe elencar que a atual concepc¢ao do judicial review, segundo Wolfe (1991),
distorceu a ideia de controle de constitucionalidade desenhada por Marshall. Isto porque sua
concepgdo advém de um Judiciario inserido dentro de um determinado sistema politico € ndo de
sobreposicao.

Um dos contributos estadunidense € que sua experiéncia constitucional repercutiu
demasiado no cendrio mundial devido a soberania da Constituicdo. Assim, sedimentou o conceito
de que o texto constitucional deve ser considerado superior aos demais atos normativos, assim
como, o papel do judicidrio, ao tornar nula legislacdo que confrontasse com a Constituicdo,
acabou por defendé-la. (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2011).

No campo juridico das aproximacdes e afastamentos entre Brasil e Estados Unidos,
tem-se como avizinhamento o surgimento do problema do ativismo judicial, naquilo que se pode
dizer de uma possivel importacdo da leitura norte-americana. Como distanciamento, surge a
questdo da vinculagdo destes paises a diferentes tradigdes juridicas. Por exemplo, no Brasil a
Civil Law e nos Estados Unidos a Comum Law (MARRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009).

Ademais, o afastamento do contexto brasileiro ndo esta somente assentado no sistema
juridico, mas também numa peculiar tradicao juridica, a qual é um conjunto de atitudes historicas

condicionadas e profundamente enraizadas na natureza do direito e do seu papel na sociedade.
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Sobremaneira, na organizacdo politica que traduz a forma adequada da organizacdo e operacao
do sistema legal e “[...] como o direito deve ser produzido, aplicado, estudado, aperfeicoado e
ensinado. A tradi¢do juridica coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte,
¢ uma expressao” (MARRYMAN; PEREZ-PERDOMO, 2009, p- 23).

Em seu livro “Jurisdi¢do e ativismo judicial”, a autora Clarissa Tassinari (2013, p.
104-105) traca um balango intermedidrio em um didlogo entre Brasil e Estados Unidos. Ressalta
que ndo € um didlogo findo e acabado, mas intermedidrio, visto que ainda existe uma caminhada
sobre a temdtica. Baseando-se em autores da tradi¢cdo norte-americana (Ronald Dworkin,
Christopher Wolfe, MarkTushnet, Ran Hirschl, Robert Dahl), a tese de Tassinari pode ser
resumida nos seguintes pontos:

a)Inconsisténcia da teoria do direito brasileiro que insiste em acentuar o papel da
jurisdicdo, pois o sistema norte-americano tem suas peculiaridades, especialmente no que tange
as duas tradigdes.

b) Notavel diferenca entre a Constituicdo do Brasil e dos Estados Unidos. A autora
fala da discussdo entre direito enumerados e ndo enumerados™ ou sobre a existéncia de uma
constitui¢do invisivel*' é dispensdvel no Brasil, enquanto a Constitui¢io estadunidense contem
sete artigos e vinte e sete emendas, a brasileira possuia, em 2011, 250 artigos e setenta e oito
emendas constitucionais.”? Assim, a Constitui¢do brasileira, por ser detalhista, ndo necessita de

tanta “ginastica” como a norte-americana para oferecer uma resposta juridica. Por isso, explicaria

0 Est4 discussdo comegou porque em um pais considerado tdo progressista na consolidacio de direitos, possui um
texto constitucional tdo enxuto? Assim, o meio de estabilizar tal pergunta foi a criacdo doutrindria de Ronald
Dworkin sobre uma “leitura moral da Constitui¢do”, que tal leitura “n@o € revoluciondria na pratica. Em seu
trabalho cotidiano, advogados e juizes institivamente partem do principio de que a Constituicdo expressa
exigéncias morais abstratas que s6 podem ser aplicadas aos casos concretos de juizos morais especificos. (...).
Mas se um juiz reconhecesse abertamente a leitura moral ou admitisse que é essa sua estratégia de interpretacéo
constitucional, esse seria um fato revoluciondrio; e até mesmo os juristas e juizes que quase a reconhecem nao
chegam efetivamente a fazé-lo e tentam encontrar outras defini¢des-geralmente metaféricas-para sua pratica.”
(2006, p. 4). Contudo, Tassinari afirma que neste ponto de uma possivel conexdo, sobre os limites da atividade
jurisdicional, com a realidade brasileira deveria ser amenizada: “devido ao detalhamento do texto constitucional
brasileiro no estabelecimento de direitos e garantias, a afirmacdo da necessidade de uma leitura moral da
Constitui¢do para ampliar o contetido de certos direitos e, a0 mesmo tempo, para abalizar a atuagdo dos juizes
(em face do que, nos Estados Unidos, chamaria de direitos ndo enumerados) dispensaria esta estratégica tedrica
do constitucionalismo estadunidense, uma vez que isto decorre diretamente da prépria contextualidade da
Constitui¢do do Brasil, especialmente porque estabelece objetivos (de bem-estar) ao Estado.” (2013, p. 84)

*! E a discussdo tracada por Laurence H. Tribe (2008) sobre o que é a Constitui¢io? Para o autor, estd além da
apresentada em seu texto (perspectivas histéricas, questdes institucionais, filosofia moral e politica, teorias da
linguagem e outras fontes), mas ressalva que existem questdes que ela mesma silencia.

2 No didrio Oficial da Unido de 19/2/2016 foi publicada a ultima Emenda Constitucional n° 91. (BRASIL, 2016).
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a existéncia de postura ativista na tradi¢do norte-americana, ‘“pois nao possui 0 mesmo nimero de
amarras do que a brasileira”.

¢) Outra diferenca € que o ativismo judicial, no Brasil, é entendido pela maioria
doutrindria como sindnimo de maior interferéncia do Judicidrio sobre o legislativo enquanto que
¢ possivel notar pela histéria estadunidense, sobretudo pelas suas “Eras”, a incidéncia de um
ativismo judicial pela via de postura conservadora, de contencao da atividade legislativa.

d) Embora a experiéncia dos Estados Unidos demonstre a decisdo judicial, por ter seu
sistema fundado no case law, grande parte de seus autores se manifestam de forma contréria a
atuacdo interventiva, pois afronta o principio democratico.

e) Como manifestado por Robert Dahl, as decisdes tomadas pela Suprema Corte
possuem visdo eminentemente politica, pois compde a estratégia politica dos governos e muito
pouco compde a estratégica politica de governo. J4, no Brasil, as posturas ativistas sio
legitimadas pela defesa da Constituicdo, mesmo com o pretexto de seguir a experiéncia norte-
americana.

f) Em solo estadunidense pouco surge a manifestacdo com a existéncia de uma teoria
de decisdo judicial que tenha por fim dar respostas a pergunta sobre quais critérios para decidir.
Preocupam-se mais em se saber qual a competéncia do Judicidrio em comparagcdo a outros
Poderes.

Apesar das referidas diferencas entre os dois paises, ainda assim, o ativismo judicial
norte-americano pode ser visto com um estimulo a todos aqueles que estudam o fendmeno no

Brasil. Quanto mais debate, andlises e comparagdes, tanto ganha a democracia brasileira.

2.4 Ativismo judicial e judicializaciao da politica

Ap6s a abordagem de que foi no seio da tradi¢c@o juridica estadunidense que surgiram
as discussoes sobre ativismo judicial- pais no mundo que talvez tenha mais se debrugcado sobre o
tema- parte, neste momento, para duas principais expressoes que passaram a estar diretamente
vinculadas a atividade jurisdicional: ativismo judicial e Judicializacdo da politica.

De antemao, f[...] tanto uma quanto outra sao empregadas no sentido de demonstrar a
ideia do acentuado grau de Judicializacdo que assume o direito brasileiro na atual conjuntura”.
(TASSINARI, 2013). Contudo, a diferenciacdo se faz util na mediada em que o Judicidrio €
frequentemente suscitado “[...] para resolver conflitos, a distin¢do entre ativismo judicial e

Judicializacdo da politica apresenta-se como indispensével, evitando que o Direito seja resumido
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tdo somente a um produto de decisdes judiciais, o que afetaria as bases democréticas que fundam

o Estado brasileiro” (TASSINARI, 2013).

2.4.1 O ativismo judicial

Corroborando as formas de circulacdo dos sentidos de ativismo, Dworkin (2011), na
sua percep¢ao 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, o autor, apresenta uma restricdo ao ativismo
judicial.

Dworkin (2011, p. 272) critica veemente o que ele intitula de “pragmatismo
consequencialista utilitarista”. 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 protétipo de juiz ndo decide livremente, guiado
pela propria consciéncia, € sim vinculado a prética constitucional de um Pais que adote a visdo da
direito como integridade”. (DWORKIN, 2011, p. 272). Para o autor, um juiz ativista ignora toda
uma cadeia de situacdes que ndo se ajustam a pratica constitucional. >

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 hd como prever uma resposta para todos os conflitos que
aparecam. Acaba que, “[...] em tais casos juridicamente niao previstos ou nio 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).

Francois Rigaux (2003, p. 322-323), por sua vez, adentrando no campo da missdo
legislativa dos juizes, afirma que entre estes e o legislador, ata-se uma relagdo dindmica que nao
tem mao Unica. Trata-se de uma relacao em que as duas entidades ndo toleram serem reduzidas a
uma coisa inerte. Quanto mais se eleva na hierarquia judicidria, mais o juiz se aproxima da

funcdo quase legislativa. Ele acaba suprindo o siléncio do legislador ao assumir “[...] a tarefa de

23 .. . . . e g .. .. . [
“O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignora o texto da constitui¢do, a

histéria de sua promulgacio, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpretd-la e as duradoras
tradicdes 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 justi¢a exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer
pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja préxima. Insiste em que os juizes apliquem a constitui¢do por
meio da interpretacdo, 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)
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deduzir das penumbras constitucionais um direito, uma liberdade que ndo é mencionada ali em
termos explicitos ou entdo quando deve dirimir um conflito entre duas normas de categoria
igual”. (RIGAUX, 2003, p. 322-323).

Para Mauro Cappelleti (1999, p. 131-132), o problema ndo 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 ficcdo sdo intensamente superadas pelas desvantagens, principalmente nas
sociedades democraiticas “nas quais o processo legislativo torna-se particularmente lento,
obstruido e pesado, forcando por consequéncia o aumento do grau de criatividade da funcao
judicidria”. (CAPPELLETI, 1999, p. 131-132).

E muito comum as diversas hipSteses de controvérsias judicidrias sobre problemas de
elevada importancia 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 hédbeis jogos de especulacdo abstrata.” (CAPPELLETTI, 1999, p.
132).

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¢cdes logicas e verbais, tornando-se assim mais
responsaveis e também mais democréticas”. (CAPPELLETTI, 1999, p. 132). Contribui o autor,
que diante da criacdo da fun¢do judicidria, em uma sociedade aberta e democrética, devem ser
patentes as reais razdes de qualquer escolha e revelados os conflitos entre as vdrias solugdes
possiveis, levando-se a tona, também, os elementos de incerteza, “[...] abrindo-se o caminho, se
for o caso, para interven¢Oes reparadoras do legislador”. (CAPPELLETTI, 1999, p. 132).

E bem verdade que a criacio jurisprudencial é a forma de produgio do direito em que
podem ter interesse muitas pessoas, € ndo apenas as partes do caso concreto. Na visdo de Mauro
Cappelletti (1999, p. 104-105), o direito criado pelos juizes tem por base uma ‘audi€ncia’
(‘hearing’) incompleta dos interesses envolvidos. A criacdo jurisprudencial do direito € lenta,
gradual e experimental. “Outros sujeitos interessados, sendo ouvidos hoje podem sé-lo amanha; e
um juiz sensivel serd capaz de corrigir, melhorar e modelar um ‘direito’ que nunca se mostra

inteira e definitivamente ‘feito’”. (CAPPELLETTI, 1999, p. 105).
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Embora a profissdo ou carreira dos juizes possa ter um ar de isolamento da sociedade
da vida social, a sua func@o constrange, dia apds 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 producao judicidria do direito tem a potencialidade de ser altamente
democridtica, vizinha e sensivel as necessidades da populagdo e as aspira¢des sociais.” Contudo,
ressalta o autor, que deve haver certas condicOes para que isto se torne realidade.
(CAPPELLETTI, 1999, p. 105)

Bork (2003, p. 9) indica que “[...] € mais facil saber um voto ou uma decisdo pelo
nome do juiz do que pela tese juridica aplicdvel ao caso concreto”. A referida visdo, tida por
alguns como cética (FRIEDMAN, 2005), pode acarretar duas consequéncias negativas: acaba por
deslegitimar a funcdo judicial e libera os juizes para fazerem o que quiserem (DORF, 2006).

Na visdo de Posner (2009, p. 423-424), o ativismo judicial ndo € visto como
revoluciondrio, “[...] mas um elemento para a concretizacao 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 nao com as
consequéncias da decisdo.

Na tese de Wolfe (1991), baseando-se nos feitos do judicial review norte-americano,
o ativismo judicial é um problema de decisdo. Sua visdo sobre o que seja ativismo judicial vai
além da intensidade da atividade jurisdicional em comparacdo com os demais Poderes ou a
supremacia de um em relacio ao outro. Afirma que a abordagem do fendmeno estd em
compreender a distin¢do entre julgamentos e vontades na hora de fundamentar uma decisdo
judicial.

Produzido para a realidade juridica francesa que apresenta certa desconfianca em
relacdo ao Judicidrio (STRECK, 2012) e também sdo afirmacdes trazidas por um autor que anos
exerceu a profissdo de juiz, ja em 1996, Antoine Garapon (1998) via o Judicidrio como “o
guardador de promessas”. Para o autor, nada mais escapa ao controle do juiz.

Prossegue afirmando que o juiz se insere num cendrio de descrenca na lei e aumento
na dimensdo interpretativa do direito, um desmoronamento do conceito de democracia,
significando que o homem democrético desaparece. Assim, hd certa promoc¢do da atividade

jurisdicional, o que ndo significa mudanga dos titulares da soberania encabecados ao Poder
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Executivo e Legislativo, “[...] mas antes uma evolucdo da referéncia da agdo politica, ndo uma
rivalidade, mas sim uma influéncia reciproca”. (GARAPON, 1998, p. 43)

Para Garapon (1998, p. 25), ativismo judicial ganha contornos diferentes. A atuacdo
jurisdicional é acentuada de tal maneira que juizes passam a ser considerados como os ultimos
ocupantes de uma funcdo de autoridade paternal e até mesmo clerical abandonada por seus
antigos titulares. Enfim, constréi uma visao de ativismo judicial e governo de juizes como uma
tentativa de reden¢do pelo qual o juiz torna-se drbitro dos bons costumes.

Quando caracteriza o ativismo judicial, Garapon (1998, p. 54) associa a decisdo
judicial a um critério de desejo, vontade e escolha. Segundo ele, “[...] o ativismo comeca quando,
entre varias solucdes possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanga
social ou, pelo contrdrio, de travar”’. Vé-se que para o autor, escolha, desejo e poder sdo
elementos que se convergem para um tnico fendmeno, o ativismo judicial.

O cientista politico Laurence Baum (1987, p. 17, 18, 260) utiliza o termo “ativismo
judicial” de modo amplo englobando tanto os casos de declaracdo de inconstitucionalidade de
leis, assim como, interpretacdo de lei sem declarar a inconstitucionalidade. Segundo Baum (1987,
p. 17) “[...] ativismo judicial indica a disposicdo da Suprema Corte de realizar mudancgas
significativas em politicas publicas, particularmente em politicas estabelecidas por outras
instituicdes”.

Baum (1987) acredita que existird ativismo judicial quando a Corte toma decisdes
conflitantes com as politicas do Congresso, Poder Executivo e Governos estaduais e municipais.
Sua visao € de ativismo ndo somente como poder de revisdo, mas também, marcado pela simples
interpretacdo de determinada lei, mesmo que ndo tenha sido declarada sua inconstitucionalidade.

No contexto brasileiro, Valle (2009, p. 19), refletindo sobre o termo ativismo, afirma
que ele possui dois sentidos: finalistico e comportamental. Aquele indica 0 compromisso com a
expansdo dos direitos individuais, este, indica a visdo pessoal de cada magistrado na interpretacao
da norma constitucional.

A concepgdo de ativismo judicial para Tassinari (2013, p. 36) € sintetizado como a
“[....] configurac@o de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncia que nio lhe
sdo reconhecidas constitucionalmente”. Em sua visdo, finaliza afirmando que ndo ha como negar

que exista uma conexao entre Direito e Politica, mas tal elo ndo autoriza a existéncia de ativismo.
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De outro lado, para Nery Junior e Abboud (2013, p. 528), “[...] o ativismo é
pernicioso para o Estado Democratico 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 nio 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 convic¢des pessoais do
magistrado da ocasido (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2013).

Ainda na constru¢@o sobre o assunto no Brasil, Elival Ramos (2010) e Lenio 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 série 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 nao 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”.

Barroso (2011, 5, 13-14) diversas condutas fazem manifestar a postura ativista, a
qual, a “[...] estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no campo de atuacdo
dos outros dois Poderes. Em muitas situacdes, sequer hd confronto, mas mera ocupacdo de
espacos vazios”.

Assevera Barroso (2011) como condutas que fazem manifestar o ativismo judicial: 1)
a imposi¢cdo de condutas ou absten¢des ao Poder Publico, notadamente em politicas publicas; ii) a
aplicacao direta da Constituicdo em situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente da  manifestacdo de legislador ordindrio; a declaracio de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislativo, tendo como base critérios

menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao.
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Contudo, existem duas razdes que se opdem a tal perspectiva. Na primeira, de cunho
subjetivista, os juizes sdo verdadeiramente vocacionados e apresentam como motiva¢do primaria
e primordial a interpretacdo adequada do direito vigente, com a valoracdo imparcial dos
elementos féticos e juridicos relevantes. J4 a perspectiva objetivista mostra que leis, Constituicdo,
jurisprudéncia serdo limitadores nas préticas juridicas (BARROSO, 2012).

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

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

Assim como na América Latina24, 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 atuacdo 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
méaximo faz parte deste ultimo e ndo se encontra como entidade separada e autdbnoma, como
ocorre em alguns sistemas europeus’.

De Paula (2011, p. 294), anota que “[...] parece haver certo consenso no sentido de
que o ativismo judicial é uma pratica dos Tribunais que ocorre a revelia ou com a inércia dos
outros poderes constituidos”. Corrobora Barroso (2011, p. 5) que “[...] € quando o Poder
Legislativo se retrai, obstante a efetivacdo das demandas sociais, que normalmente se instala o
ativismo”.

Percebe 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”.

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

Facebook de outra pessoa (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014).
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Explica-nos Cambi (2009) que no contexto atual, os diversos érgaos, entidades e,
sobretudo, as pessoas se agitam, atuando e reagindo na perspectiva de alcancar direitos. E
possivel notar os Poderes Legislativo e Executivo, o Ministério Publico, os Estados da Federacgao,
assim como entidades da sociedade civil almejam eles, nos autos ou fora deles, fazer valer seus
direitos, interesses e, também, preferéncias. Concretizam suas atuacdes por meios formais e
informais. E o Superior Tribunal de Justi¢a, como ocorre com as cortes constitucionais, nao vive

fora do contexto politico-institucional sobre o qual sua atuagdo repercute.

2.4.2 Judicializagdo da politica

A expressao judicializacdo da politica tem sido utilizada ha algumas décadas e tenta
significar um espaco maior no espectro de decisdes, inclusive de natureza politica, que passou a
ser ocupado pelo Poder Judicidrio.

Entretanto, ha inimeras explicagdes para a ocorréncia do fendmeno a que se chama
de judicializa¢io™ e, com certeza, ndo seria possivel analisi-las todas neste espaco, até porque
com o tempo haveria acréscimo de outras teorias.

Uma das ideias cientificas é a do aumento de complexidade da sociedade, que
demanda solugdes, inclusive do sistema juridico. Logo, cabe ao Judicidrio, as que lhe forem
demandadas em situagdes concretas ou até em algumas situagdes abstratas, genéricas, como por
exemplo, quando a solu¢do vem das Cortes Superiores, em especial da Corte Constitucional.

A Judicializacdo € muito mais uma constatacdo das ocorréncias na
contemporaneidade por conta da “[...] maior consagracdo de direitos e regulamentagdes
constitucionais, que acaba por possibilitar um maior nimero de demandas, que, em maior ou
menor medida, desaguardo no Judicidrio”. (TASSINARI, 2013, p. 32).

Nao significa uma postura, ou positiva ou negativa, mas liga-se “[...] a uma analise
contextual da composicdo do cendrio juridico, ndo fazendo referencia a necessidade de se criar

(ou defender) um modelo de jurisdi¢do fortalecido”. (TASSINARI, 2013, p. 32)

» Para Ribeiro (2013, p. 31) existe a desjudicializacdo. Para ele, “[...] o fendmeno da desjudicializacio significa a

possibilidade de solugdo de conflitos de interesse sem a prestagdo jurisdicional, entendido que jurisdigdo é
somente aquela resposta estatal. Todavia, ha situagdes caracterizadas como exemplos de desjudicializacio em
que ndo havia, propriamente, conflito de interesses, mas em que o Estado — e aqui nos restringimos ao Brasil —
previa a necessidade de atividade jurisdicional em razdo da natureza da decisdo. Pode ser citada como exemplo
deste ultimo caso — da auséncia de conflito de interesses — a Lei n° 11.441/2007, que estabeleceu a
desjudicializagdo dos divércios e inventarios. Também ha a desjudicializacdo com a possibilidade de arbitragem,
conforme a Lei n°. 9.307, de 23 de setembro de 1996, em que € possivel a solugdo extrajudicial de algum conflito
de interesses.”
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Para Tassinari (2013, p. 36- 37) a judicializacdo da politica é uma questdo social. Isto
porque “[...] no sentido que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado
contexto social, independentemente da postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo
judicial diz respeito a uma postura do Judicidrio para além dos limites constitucionais”.

J4 Lenio Streck (2011) diz que, a judicializacdo da politica surge a partir da relacao
entre os poderes do Estado, no que se refere ao deslocamento para a justi¢a constitucional o que
h4 de tensdo entre os Poderes Legislativo e Judicidrio.

Em sua contribuicdo sobre a judicializagdo da politica, Valle (2009) afirma que o
fendmeno, no Brasil, foi influenciado pela constitucionaliza¢do do direito apds a Segunda Guerra
Mundial, a legitimagdo dos direitos humanos e as influéncias do sistema norte-americano e
europeu.

Mais situado no campo do chamado “publica¢do” da esfera privada, Vianna (1999)
afirma que a judicializagdo da politica advém da remodelagem do Estado, as novas Constituigdes,
assim como a existéncia de novos direitos, incluindo os difusos, acabaram criando uma relagcao
atual entre os Poderes. Agora, o Judicidrio ndo estaria mais inerte e separado as transformacoes
sociais, mas incluso no espaco da politica.

Para Barroso (2011), “[...] a Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto
de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em cardter final pelo Poder Judicidrio™.
Para ele, a judicializacio da politica no Brasil € marcada por trés elementos: redemocratizacgao,
constitucionalismo abrangente e a incorporacdo de um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, o qual incorpora as modalidades difusas e concentradas. A partir de tal visao,
o fendmeno decorre das transformacgdes ocorridas no direito brasileiro com o surgimento da
Constitui¢do de 1988.

No Estado Brasileiro, a judicializagdo da politica ganhou bastante félego devido a
abrangente e a analitica constitucionalizacdo, assim como, a sistemdtica do controle de
constitucionalidade que vigora no pais. Neste perfil, se permite qualquer juiz ou tribunal exercer
o controle no caso concreto, como nos moldes do modelo norte-americano de controle difuso, ou
através do amplo acesso ao Supremo Tribunal Federal, por meio do modelo europeu de controle
concentrado, através das acdes diretas (BARROSO, 2011).

Na visdo de De Paula (2011, p. 294, 302), “[...] a Judicializacdo da politica atitude

deliberada das proprias instancias politicas em levar ao Judicidrio, questdes ndo resolvidas
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consensualmente nos parlamentos por mais uma rodada de decisao”. Acrescenta que o controle
de constitucionalidade “[...] em seu sentido forte [...]”” cabe ao Poder Judicidrio a dltima palavra a
respeito de ser ou ndo juridicamente legitima certa medida politica. (De Paula, 2011, p. 302)

Ao cabo, o fendmeno nao € somente brasileiro, mas “[...] € uma realidade mundial
que se verifica, naturalmente, com o surgimento das Constitui¢cdes escritas € a necessidade de
respeito as mesmas, em paises eminentemente democraticos”. (SAMPAIO JR., 2011, p. 294).
Assim, a protecdo dos direitos fundamentais e a vontade da Constituicdo fez com que o Poder
Judicidrio decidisse casos em mesmo sendo de esséncia politica, acabaram ficando no
esquecimento do Poder Legislativo e Executivo (SAMPAIO JR., 2011, p. 294).

Assim, de acordo com Gisele Cittadino (2012), a ampliacdo da a¢do judicial pode ser
analisada a luz das mais diversas perspectivas. Algumas sdo o fendmeno da normalizacdo de
direitos, sobretudo, em face de sua natureza coletiva e difusa, as transicdes pds-autoritdrias e a
edicdo de Constituicdes democraticas, quer seja em paises europeus, quer seja em paises latino-
americanos.

Ajunta, também, que deu causa a Judicializacio da politica a consequente
preocupacdo com o refor¢o das instituicdes de garantia do Estado de Direito. Demonstra, por
exemplo: a) a Magistratura e o Ministério Publico; b) as diversas instituicdes voltadas para a
elucidacdo dos casos de corrup¢do a envolver a classe politica, chama de ‘“‘criminalizacdo da
responsabilidade politica”; c) as discussdes sobre a instituicdo de algum tipo de Poder Judicial
internacional ou transnacional, a exemplo do Tribunal Penal Internacional; d) a emergéncia dos
discursos académicos e doutrindrios, vinculados a cultura juridica que defendem uma relagdo de
compromisso ente Poder Judiciario e soberania popular (CITTADINO, 2012, p. 135-144).

A judicializacdo da politica estd presente no proprio processo democrético, pois
constitui mecanismo de concretizagcdo de direitos fundamentais pelo Poder Judiciario, quando tais
forem sonegados, tanto pelo Poder Executivo, quando pelo Poder Legislativo.

Ressalta Eduardo Cambi (2009, 269) que a relagdo do Poder Judicidrio com as
Politicas Publicas ndo significa dizer necessariamente que a este Poder cabe criar tais politicas, o
que influenciaria no propodsito organizacional estrutural do Estado Democrético de Direito. O
papel desempenhado pelo Judicidrio é determinar que as mesmas fossem executadas. “A criacao

de politicas publicas de essencialmente ficar a cargo do Executivo e Legislativo™.
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Campilongo (1994, p. 133) corrobora com o tema relacionando-o com a democracia
no Brasil afirma que “[...] setores antes desorganizados e pouco sensiveis a utilizagdo do direito
enquanto ferramenta de conquista e ampliacdo da cidadania politica passam a encarar o Judiciario
como um espago relevante de luta politica”.*

Sendo assim, a judicializacio da politica acaba sendo de um desempenho
constitucional, o qual permita “[...] que discussdes de largo alcance politico e moral sejam
trazidas sob a forma de ac¢Oes judiciais. Vale dizer: a judicializagdo ndo decorre da vontade do
Judicidrio, mas sim do constituinte”. (BARROSO, 2012, p. 13-14).

2.5 Fatores de impulsao do ativismo judicial no Brasil

Com a evolu¢do da complexidade e tecnicidade social se mostrou a necessidade de
reavaliar os métodos e aplicacdo do direito ao caso concreto demonstrado em litigio. Assim, “[...]
a funcdo jurisdicional, por muito tempo esteve atrelada tdo somente a ideia de simples reproducao
do contido na lei a partir das doutrinas hermenéuticas do pensamento normativo ou sistematico”
(SAMPAIO JR., 2011, p. 404).

Para Sarmento (2011, p. 73), “[...] o direito brasileiro vem sofrendo mudangas
profundas nos ultimos tempos, relacionados a emergéncia de um novo paradigma tanto na teoria
juridica quanto na préatica dos Tribunais, que tem sido designado como ‘neoconstitucionalismo”.

Continuando, Sarmento (2011, p. 73-74) conduz os elementos resultantes do
neoconstitucionalismo no Brasil, relacionados, sobretudo, com as mudangas ocorridas apds a
Constituicdo de 1988: 1) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e
valorizag¢do da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; ii) rejei¢cdo ao formalismo e
recurso mais frequentes a métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico, tais como,
ponderacdo, tdpica, teorias de argumentacdo etc.; iii) constitucionalizacdo do direito, com
irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, em todos os ramos do ordenamento; iv) reaproximacdo entre o direito e a moral,

com maior participacdo da filosofia nos debates juridicos; v) judicializacdo da politica e das

* Para André Leonardo Copetti Santos (2009, 27-28), as transformagdes ocorridas na histéria constitucional é
marcada por diferentes projetos de felicidade, mas afirma que foi com o P6s- Segunda Guerra Mundial que o
Estados Democraticos de Direito passaram a fazer redefinicdes fundamentais, isto porque, “ndo foi simples
agregacdes de geragdes de direito , mas rearticulagdes conceituais fundamentais, como a ideia de democracia, de
cidadania e dignidade etc.(...) talvez nos tempos atuais a grande democratizacdo que se busque seja da diferenca,
juntamente com outros direitos ndo individuais, como fator imprescindivel para a concretizagdo de todas as
demais demandas para uma vida boa”.
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relagdes sociais, com um forte deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo
para o Poder Judiciério.

No Brasil, cria-se um contexto que permite compreender a transposi¢do de um Estado
Legislativo de Direito, com grande formalismo do positivismo, para um com aspectos poés-
positivistas e neoconstitucionalista. E o chamado Estado Constitucional de Direito.

Barroso (2007) aponta trés marcos para o novo direito constitucional: um historico,
um filoséfico e outro tedrico. Quanto a este, trés grandes transformacdes o constituem: o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretagdo constitucional. No marco filoséfico,
estdo pos-positivismo e, por fim, no tedrico, estd o constitucionalismo pds-guerra, na Europa
Continental, e no Brasil, por sua vez, o papel da Constituicio de 1988 e o processo de
redemocratizacio que a mesma ajudou a protagonizar.*’

Essa transformacao de nivel constitucional acaba por carregar, em sua essencialidade,
a efetivacdo dos direitos fundamentais. E neste momento, que se pode compreender certo
protagonismo do Poder Judicidrio ao exercer uma jurisdi¢do constitucional voltada, sobretudo,
para a concretude da Lei Fundamental do Estado, necessariamente pelo controle de
constitucionalidade.

Outro fator de impulsdo do ativismo judicial, no Brasil, dd-se em face do modelo de
Estado interventor. Para Ramos (2010, p. 268-271) trata-se de um Estado que o
constitucionalismo péatrio vem dando prestigio desde a Constituicdo de 1934: “[...] o do Estado

democrético-social, de perfil intervencionista”.

7 Para Ant6nio Carlos Wolkmer (2010, p. 117), a atuacio ampla da magistratura vem do periodo imperial do
Brasil: “Mais que um estamento burocratico, a magistratura simbolizava uma expressao significativa do poder do
Estado, ungido para interpretar e aplicar a legalidade estatal, garantir a seguranca do sistema e resolver os
conflitos de interesses das elites dominantes. Constata-se, pois, o procedimento profissional e politico dos
magistrados enquanto atores privilegiados da elite imperial, sua relacdo com o poder politico, com a sociedade
civil e sua contribui¢cdo na formagao das institui¢des nacionais”. Corroborando com a ideia, Silva (2013, p. 176)
afirma que o ativismo judicial ndo € fruto da Constituicdo de 1988: “A posicdo de proeminéncia do Poder
Judicidrio no contexto juridico e politico atual ndo € fruto exclusivamente de uma nova principiologia ou teoria
constitucional moderna. Em verdade, teorias juridico-constitucionais que creem em uma suposta proeminéncia do
Poder Judicidrio no jogo democréatico descendem de uma ideologia juridica. De fato, ha uma crenga generalizada
no seio da teoria juridica de que o Poder Judicidrio é capaz de dar conta dos anseios sociais. No entanto, por mais
que se pregue que referida teoria € fruto de um idedrio moderno advindo da Constituicdo Federal de 1988, viu-se
que o ativismo judicial — tal como se entende hoje em dia —, a0 menos em terrae brasilis é consequéncia de quase
dois séculos de atuacdo de nosso 6rgdo responsavel para julgar os litigios individuais. H4, com evidéncia, um
desvirtuamento do Poder Judicidrio no Brasil na medida em que ele conflita com os demais poderes.
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Em vdrias passagens, a Constituigcdo de 1988 indica a Republica Federativa do Brasil
como um Estado democrético de Direito. O propdsito € conciliar a tradi¢do liberal-democrética
com a democratizacdo de oportunidades e a participacdo cidada. Os principios do Estado de
Direito, no ordenamento brasileiro, hdo de estar conectados a dimensdo substantiva da legalidade,
a qual “[...] aponta para a constru¢do de uma ordem social e econdmica inspirada por critérios de
justica, impositivos de certa igualdade de condi¢Ges materiais, a qual, ndo deve, entretanto, se
converter em igualitarismo que sufoque a liberdade [...]” (RAMOS, 2010, p. 268-271).

Ramos (2010, p. 269) afirma que ndo hd duvidas de que o sistema politico
democrdtico estruturado pela Constituicdo ndo € de padrdo liberal cldssico e sim do walfare state.
Isto porque contem um generoso rol de direitos sociais, ampla gama de atividades econdmicas de
responsabilidade estatal, na forma de servigos publicos. Além de os poderosos e mais variados
instrumentos de interven¢do no dominio econdmico que seriam a principio reservados “[...] a
iniciativa privada, até o planejamento e dire¢do da economia, aparelhado por medidas monetérias,
cambiais, crediticias e de incentivo ao investimento e a producdo (...), além dos poderes
regulatérios em relacdo ao mercado”. (RAMOS, 2010, p. 269).

Ao Poder Judiciério, diante de tal modelo intervencionista, caberia o controle juridico
da atividade intervencionista dos demais poderes. Contudo, sobre ele, também recaem tantos as
expectativas quanto as pressdes da sociedade no sentido da maneira mais célere possivel da
consecuc¢do dos fins tragados pela Constituicao, tais como a imediata fruicdo dos direitos sociais,
extensdo progressiva e universal de beneficios concedidos a determinadas categorias ou regides
com a exclusio de outras.

Em tal sentido, se pode dizer que o proprio modelo de um Estado-Providéncia
constitui for¢a impulsionadora do ativismo judicial, levando juizes e tribunais a relevar, em
algumas situagdes, “[...] a existéncia de limites impostos pelo préprio ordenamento cuja atuacao
lhes incumbe, na ilusdo de poderem ‘queimar’ etapas, concretizando, no presente, 0 programa
que a Constitui¢do delineou prospectivamente”. (RAMOS, 2010, p. 271).

Outro fator de impulsdo do ativismo judicial, no Brasil, segundo Ramos (2010, p.
278) advém da expansdo do controle abstrato de normas. Contudo, elenca que o manejo do
controle de constitucionalidade em sede concentrada ou técnica do controle abstrato tende a
refluir na medida em que o tempo passa. A descoberta desse instrumental, relativamente recente

no constitucionalismo brasileiro, tende a provocar certo “deslumbramento” em Cortes
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constitucionais jovens ou em tribunais consagrados, que passam a exercer mais intensamente o
controle de constitucionalidade. Conclui, “[...] apenas o amadurecimento institucional, e o self-
restraint que sempre o acompanha, fornece o antidoto a esse fator de impulsio do ativismo
judicial, como sucedeu no sistema de controle europeu”. (RAMOS, 2010, p. 278).

Pode ainda pertencer aos fatores de impulsdo a énfase do papel politico desenvolvido
pelo Poder Judicidrio. Agora, o Judicidrio passa a assumir atividades antes restritas ao Poder
Legislativo e Poder Executivo. E o fendmeno de politizagio em que tal Poder recebe atribuicdes
das normas constitucionais para influir na concretizacio e determinacdo da politica
governamental.

Eduardo Appio (2008, p. 70) € um dos que apoia a ideia de que ndo se pode falar que
o Poder Judicidrio governa, “[...] pois ndo detém a atribuicdo de eleger as politicas publicas que
julga adequadas, mas apenas de controlar a execu¢do das politicas expressamente preconizadas
na Constitui¢cdo”. Contudo, reconhece que “[...] atualmente a governabilidade do pais passa pelo
Poder Judiciario”, por meio do controle de constitucionalidade das leis ou por acdes coletivas
com o intuito de impor ao Estado o cumprimento de ditames sociais. (APPIO, 2008, p. 70).
Finalizou que “[...] a prépria textura aberta da Constituicdo Federal de 1988 conduziu o Poder
Judicidrio brasileiro uma gradativa ampliacdo de sua capacidade interventiva no controle de
politicas publicas, na drea social e econdmica”. (APPIO, 2008, p. 70).

Em oposicdo, Dalmo Dallari (2010, p. 91-92) esclarece que o proprio Estado
moderno garantiu que os governos, como o Poder Executivo, também estdo sujeitos ao que forem
decididos pelos juizes e tribunais, como também, sdo obrigados a fornecer meios para a execucao
das decisdes. “[...] o que tornou popular a expressdo ‘decisdo de juiz se cumpre, ndo se discute’ é
o fato de que, nos sistemas constitucionais modernos, os tribunais sdo independentes do
Parlamento ou do executivo e as decisdes judiciais sdo ordens, ndo pareceres ou sugestdes’.
(DALLARI, 2010, p. 92).

Mesmo nido estudando a realidade brasileira, o italiano Mauro Cappelletti (1999, p.
49), mesmo com riscos de autoritarismo, lentiddo, inacessibilidade, irresponsabilidade, “[...] com
relacdo ao poder judicidrio, cuida-se de riscos menos graves (...) exatamente por sua propria

£ ¢ . 28
natureza e estrutura, € 0 ‘ramo menos perigoso”.

¥ Para o autor, ainda existem riscos mais especificos e provaveis. “Consistem eles, em relacio a generosidade dos
juizes, antes de tudo na dificuldade de controlar o emprego correto da discricionariedade legislativa e
administrativa, especialmente nas hipéteses em que um sério controle exija o emprego de conhecimentos
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J4 Vianna (2013, p. 18) adota postura neutra sobre a politizacdo do juiz, o qual se
apresenta com o operador-chave desse sistema, presente, de maneira direta ou indiretamente, e de
modo independente de suas convicgdes pessoais, no coragdao da questdo social. Presentemente ele
¢ compelido a exercer, frequentemente “[...] sem qualquer treinamento prévio, fungdes de
terapeuta e de engenheiro social”.

Inaugurando um udltimo fator de impulsdo, Vianna (2013, p. 18) ainda leciona sobre a
atuacdo deficiente do Poder Legislativo. Aqui ndo apenas a sociedade, dvida por solugcdes céleres
acaba atuando na mutacdo do Poder Judicidrio. Mas o legislador termina sendo também atuante a
ponta deste iceberg. E ele (Poder Legislativo) que juridifica e destina & judicializagio a matéria
do social. “Como se sabe, ndo € raro que dependa da sua caneta a decisdo sobre a vida ou a
morte de um cidaddo, como no caso das internacdes médicas € no suprimento de remédios,
particularmente nas doencas cronicas”. (VIANNA, 2013, p. 18)

Perez (2012, p. 132-140) exemplifica as causas da inoperancia do Legislativo: crise
da partidéria, inaptiddo do parlamentar para concretizar a vontade geral; morosidade do processo
legislativo; desvalorizacdo da lei, dentre outros. Com tais exemplificagdes € partidario da ideia de
que tal falta de desempenho ou inexecucdo ineficiente do Legislativo acarreta ao crescente
incremento do ativismo judicial.”

O que existe no ordenamento juridico € o texto juridico em bruto, que foi produzido
sob a pressdo dos fatos politicos, econdmicos etc., assim, € esse texto bruto que serd submetido
ao refinamento e reelaboragdo pela ciéncia do direito, gerando um novo texto que resulta do
primeiro. Nessa perspectiva, acaba caindo aos julgadores um esforco no sentido de emprestar
coeréncia, previsibilidade e consisténcia ao que deveria estar em seu estado bruto. Isso tudo,

quando h4 lei. Quando esta se faz ausente, ou quanto estd em seu processo de criagdo, ainda

sofisticados ou técnicas especializadas, as quais, embora possam estar a disposicio do legislador e da
administracdo publica, sdo amidde dificilmente acessiveis aos tribunais judicidrios, pelo menos por razdes
financeiras. Com muita dificuldade, por exemplo, poderd o juiz desenvolver ou fazer desenvolver atividades
empiricas, cdlculos econométricos ou apuradas pesquisas de laboratério. Existe, pois também o perigo de
inefetividade (...)” (CAPPELLETTI, 1999, p. 50).

Com o fim de arregimentar o maior nimero de eleitores, os partidos politicos elaboram programas genéricos e
tanto quanto imprecisos, sem revelar posicdo ideoldgica sobre questdes essenciais para desencaded-lo da
atividade governamental (PEREZ, 2012). Contudo, deve-se acrescer aos fatores elencados pelo referido autor, a
falta do emprego de métodos cientificos, no que tange a execugdo e os efeitos dos atos legislativos. Trata-se de
colocar sob o foco os efeitos reais ou potenciais que resultam da aplicagdo de uma norma. Necessita-se de uma
avaliacdo legislativa cujo objetivo é analisar as relacdes de causa e efeito entre uma norma legal, por um lado, e
uma mudanga ou, ndo mudanga de um comportamento, de uma situagao, por outro lado.

29
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assim, acaba-se legitimando aos juizes as necessidades, Onus, aspiracdes e solicitacdes
quotidianas dos membros da sociedade.

Appio (2012, p. 72) defende a representatividade eleitoral ainda como um importante
fator de contencdo judicial. Para o autor, o Poder Legislativo imporia limites politicos ao
decisionismo judicidrio resultando num equilibrio de for¢as. Contudo, diante da sociedade
brasileira, um tanto quanto fragmentada, hd uma tendéncia espontanea em concentrar no Poder
Judicidrio todas as expectativas no que se refere a manutengdo do regime democratico e das
garantias individuais, “[...] através de verdadeira diviniza¢do das concep¢des morais e filoséficas
dos juizes constitucionais”.>

Com tudo isto, se percebe uma inversdo. Caberia ao Poder Legislativo articular-se
por meio de uma avaliagdo legislativa colocando-se sob o foco os efeitos reais ou potenciais que
resultam da aplicagdo de uma norma. Isto porque no universo juridico existe a limitacdo do
debate. Importante assinalar que a fun¢do judicante priva uma discussdo mais ampla, pois exclui
dela o ndo técnico. No dizer de Barroso (2011, p. 96), ha “[...] o perigo de se produzir uma
apatia nas forcas sociais, que passariam a ficar a espera de juizes providenciais”.

A discricionariedade legislativa tracada pelo declinio do sistema representativo € mau
funcionamento do Poder Legislativo levou a apropriacdo judicial da funcdo normativa. Em
contrapartida, o cendrio desenhado seria apagado caso os parlamentares conseguissem atender as
necessidades legislativas atuais gerando em tempo habil as leis reclamadas pela sociedade.

Depois desta breve visdo panoramica que aproxima a teoria norte-americana € a
brasileira e o constitucionalismo democritico, assim como as diferenciacdes entre ativismo
judicial e judicializag@o da politica e fatores de impulsdo do ativismo judicial se chega em final
de capitulo. E possivel notar que a doutrina, no Brasil, produziu uma andlise bastante peculiar
sobre a atividade jurisdicional sob o viés do ativismo judicial, que ora se manifesta com
avizinhamento e afastamento entre o praticado aqui e o desenvolvido nos Estados Unidos. E
como resultado, criou-se o que se pode ser entendido por exercicio jurisdicional, assim como,

influenciou demasiado a atuacdo de juizes e Tribunais na atualidade.

% E importante ressaltar que a funcdo judicante é distinta da legisferante. Com esta ressalva, Mauro Cappelletti
(1999, p. 74) ensina: “Certamente do ponto de vista substancial, tanto o processo judicidrio quanto o legislativo
resultam em cria¢do do direito, ambos sdo ‘law-making processes’. Mas diverso € o modo, ou se se prefere o
procedimento ou estrutura, desses dois procedimentos de formacao do direito, e cuida-se de diferenca que merece
ser sublinhada para se evitar confusdes e equivocos perigosos.
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E em tal contexto que se apresenta a desaposentacdo, a qual serd analisada em

proximo capitulo.
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3 A DESAPOSENTACAO COMO UM DIREITO SOCIAL

Uma parcela considerdvel dos estudiosos sociais no Brasil tem se interessado em
pesquisar a pessoa idosa e muitos deles, inspiraram-se em livro publicado por aqui em 1970. O
livto de Simone de Beauvoir, “A velhice: Realidade Incomoda” teve por fim quebrar ‘“a
conspiragio do siléncio” do tratamento dado ao idoso.’’ Assim, o tema velhice tornou-se
privilegiado, quando se toca nos desafios enfrentados pela sociedade brasileira.

As formas de gestdo do envelhecimento estdo no debate contemporaneo em politicas
publicas nas discussodes politicas em épocas de campanhas eleitorais, em novas formas de lazer e
até mesmo na defini¢do de novos mercados de consumo. Agora, “[...] o idoso € ator que ndo mais
estd ausente do conjunto de discursos produzidos” (DEBERT, 2012, p. 11).

A inquietacdo da sociedade com a maneira de envelhecimento encaixa-se no fato dos
idosos corresponderem a uma parcela da populacdo cada vez mais significativa do ponto de vista
numérico. Tal situacdo desencadeia varios impactos, sobretudo, em direitos. Existe uma nova
parcela de “idosos” que quebra “a conspiragdo do siléncio” tratada por Beauvoir (1976) e se
lancam novamente no mercado de trabalho. Ha quem ja defenda a necessidade desses sujeitos nas
empresas pela experi€ncia, logo, contribuem novamente ao sistema previdencidrio requisitando,
posteriormente, nova aposentadoria.

Enfim, situacdo dos novos tempos. Considerar que as mudancas nas imagens e nas
formas de gestdo do envelhecimento sdo puros reflexos de mudancas na estrutura etdria da
populacao “[...] é fechar o acesso para a reflexdo sobre um conjunto de questdes que interessa
pesquisar” (DEBERT, 2012, p. 12). No dizer de Alain Touraine (1986, p. 12), as maneiras de
gestdo da velhice € entender que “[...] ndo se fala da velhice sem se falar na aposentadoria, na
doenca, na familia, no estado, nos impostos [...] em quantidade de pessoas e massas de dinheiro
impressionante.”

A partir da segunda metade do século XIX, a velhice € tratada pelas sociedades
modernas como uma fase da vida resumida pela auséncia de papeis sociais e decadéncia fisica.
Contudo, o avanco da idade foi “[...] um elemento fundamental para a legitimacdo de direitos

fundamentais, como a universalizacdo da aposentadoria” (DEBERT, 2012).

3 Segundo Siqueira, Botelho e Coelho (2002) estima-se que, aproximadamente, 8 entre 10 trabalhos nas décadas de

1980 e 1990 usaram Beauvoir como referencial tedrico. Simone de Beauvoir (1976) escreveu que o idoso € uma
espécie de objeto incomodo, inttil, e quase tudo que se deseja é poder tratd-lo como quantia desprezivel.
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Presentemente, a realidade brasileira, ou seja, os ditos ‘“contribuintes do sistema
previdencidrio” ndo almejam apenas cobertura ampla de beneficios aos diversos eventos como
idade avancada, invalidez, morte, por exemplo. Mesmo porque muitos ja alcancaram. Neste
momento, € preciso saber como o direito brasileiro esta legitimando um fend6meno social: a volta
ao trabalho de pessoas aposentadas que contribuem para o sistema e mais tarde desejam que tais
valores sejam incrementados em aposentadoria origindria.

Neste capitulo, estudard o fendmeno da desaposentacdo, seus contornos tedricos,
assim como possibilidades e limites. De inicio, se contextuard a mudanca social pautado nos
ensinos do soci6logo Anthony Giddens (1991; 2005), conjugando-o a gestdo do envelhecimento e
reflexos no Brasil. Apds, se entrard no tema desaposentagcdo: conceito, principios norteadores,
fundamentos legais e constitucionais.

3.1 A desaposentacao em um mundo de mudanca

Na visdao de Hareven (1999) na literatura que se refere a construcao social do curso da
vida, tanto para a infincia, adolescéncia e fase adulta, sdo construcdes histéricas que ndo podem
ser dissociadas do reconhecimento de que tais fases sdo um estagio singular e delimitado do curso
da vida nas sociedades ocidentais modernas. Nessa sociedade, a idade cronoldgica funciona como
um critério de atribuicdo do “status” dessa sociedade, em que o Estado burocrético classifica a
agenda de direitos e deveres a partir de um sistema generalizante.

O século XX lancou uma série de transformagdes que informaram mudangas o
tratamento da velhice. °* Tais transformacdes sio alimentadas por diversos fatores: a entrada
tardia das geracdes mais novas no mercado de trabalho, uma estratificacdo social mais complexa,
com maiores chances de mobilidade social ascendente entre geracdes; o aumento da longevidade,
a reducdo da idade para a aposentadoria; a extensdo da aposentadoria a setores mais
diversificados da sociedade; e o aparecimento de um publico apto a absorver o discurso da
gerontologia (DEBERT, 1992).

No Brasil, segundo Debert (1997), foi a partir de 1960 que a gestdo da velhice
apresentou novas facetas. Sobretudo, foi nos anos de 1980 que entrou em cena o discurso

gerontoldgico, com as alteracdes demogréficas e no mercado de trabalho e com o aparecimento

32 . . . . P . .
De acordo com Aves (2004, p. 13) “A diferenga entre a geriatria e gerontologia é que enquanto a primeira trata de
doencas decorrentes do envelhecimento, a gerontologia estuda os processos de envelhecimento, nido se
restringindo somente aos aspectos fisicos e fisioldgicos, mas abrangendo também o psicolégico e o social”.
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de novas demandas por parte das pessoas idosas, principalmente de camadas médias e
superiores.™

Alves (2004, p. 15-16) descreve estudo realizado no Brasil na década de 1970
demonstra que ja naquela época um grupo de mulheres idosas de camadas médias da Zona Sul do
Rio de Janeiro se afastavam da chamada “velhice normal”, ou seja, aquela reclusa, e voltava para
o lar e os netos. Anos se passaram. “Se a imagem da velhice reclusa ainda tem espaco no
imagindrio social, ela hoje concorre explicitamente com a expectativa de ‘velhice ativa’[...]”. Por
meio das “midias popularizam-se as formulas de bem-viver apdés os 60 anos, incluindo o
depoimento de velhos ‘bem sucedidos’, terapeutas, psicélogos, geriatras, geront6logos e uma
série de outros especialistas”. (ALVES, 2004, p. 16)

Os estudos gerontoldgicos, por exemplo, tem insuflado uma gama de manuais de
autoajuda, os quais sdo popularizados por artigos de revista, de jornal, de ‘“‘sites” na internet e
uma série de servicos voltados para a clientela que envelhece. Dentre eles, estd a volta ao
mercado de trabalho. Tal dissemina¢cdo de conhecimentos e préticas de cuidado e prevencdo &
aquilo que Giddens (1991) chama de reflexos da modernidade.

Uma caracteristica da modernidade que afeta diretamente a capacidade dos
individuos de projetarem e controlarem suas vidas € o acesso cada vez maior e mais fragmentado
a diversas dreas do conhecimento. Para Alves (2004, p.14), em verdade, é um controle que causa
muita ansiedade, isto porque, “[...] os conhecimentos sdo tantos e cotidianamente refeitos e
desfeitos, que ndo permitem a existéncia de bases absolutamente precisas e consensuais sobre
como proceder no dia-a-dia, sobre como estruturar rotinas que ajudam o individuo a alcangar seus
objetivos”.

Uma espécie de era global estdi mudando o modo como o mundo se parece e a
maneira como o vemos. Ao se adotar uma perspectiva global, cada pessoa se torna mais
consciente de suas ligagdes com os povos de outra sociedade. Assim, também nos tornamos mais
conscientes dos diversos problemas que o mundo enfrentou no inicio do século XXI. “A
perspectiva global nos mostra que nossos lacos cada vez maiores com o resto do mundo podem

significar que nossas agdes tém consequéncias para os outros € que os problemas do mundo tem

A pessoa idosa tem encontrado campo fértil nos grupos de idosos do Sesc (Servigo Social do Comércio), numa
infindavel rede de associagdes e grupos de convivéncia que estimulam a pratica de um envelhecimento ativo e a
possibilidade de se viver melhor depois dos 60 anos. “No Brasil, proliferaram, na ultima década, os programas
voltados para os idosos, como as ‘escolas abertas’, as ‘universidades para a terceira idade’ e os ‘grupos de
convivéncia para os idosos’” (DEBERT, 2012, p. 15).
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consequéncia para nés”’. Sdo mudangas que geram novos riscos e afetam a todos (GIDDENS,
2005, p. 61).

Existe um fato que € acrescido na atualidade: o da velocidade das transformacdes da
sociedade. Cada vez mais se vive “[...] num tnico mundo, em que os individuos, os grupos e as
nacOes tornaram-se mais interdependentes” (GIDDENS, 2005, p. 61).

Com esta desenvoltura, a sociedade se adapta as necessidades atuais. Tanto € assim,
que atualmente um aposentado deseja ver seu beneficio aumentado, mas isto ndo € alcancado
pelo governo. Assim, molda-se a esta situacdo e volta ao mercado de trabalho em busca de
melhores rendimentos.

Para esta faceta da modernidade, os sociélogos chamam de globalizacdo, a qual se
refere aos processos que estdo intensificando as relacdes e a independéncia sociais globais.
Giddens (2005, p. 60) vé um fendmeno social com vastas implicacOes. “A globalizacdo na
deveria ser entendida simplesmente como o desenvolvimento de redes mundiais- sistemas
mundiais sociais e econdmicos que estdo distantes de nossas preocupacdes individuais”. Conclui
que é local “fendmeno que afeta a todos nés no nosso dia-a-dia”.**

As vezes a globalizacdo é retratada apenas como um fendmeno econdmico®. Até
parece, contudo, é errado sugerir que ele sozinho produz a globalizacdo. Em conformidade com
Giddens (2005, p.61) a globalizacao foi criada em consonincia de fatores politicos, sociais,
culturais e econdmicos. Sobretudo, impulsionada pelo desenvolvimento de tecnologia de

informacdo e da informacdo que intensificaram a velocidade e o alcance da interacdo entre as

** Também é o pensamento do tedrico cultural e sociélogo jamaicano Stuart Hall, que também disserta sobre a
globalizagdo: “a ‘globalizacdo’ se refere aqueles processos, atuantes numa escala global, que atravessam
fronteiras nacionais, integrando e conectando comunidades e organizagdes em novas combinagdes de espago-
tempo, tornando o mundo, em realidade e em experiéncia, mais interconectado. ‘A globalizacdo implica um
movimento de distanciamento da ideia socioldgica classica da ‘sociedade’ como um sistema bem delimitado e
sua substituicdo por uma perspectiva que se concentra na forma como a vida social estd ordenada ao longo do
tempo e do espago’(Giddens, 1990, p. 64). Essas novas caracteristicas temporais e espaciais, que resultam na
compressdo de distncias e de escalas temporais, estdo entre os aspectos mais importantes da globalizacéo a ter
efeito sobre as identidades culturais. (2006, p.67-68)”.

Interessante alcance demonstrado pela globaliza¢do por Giddens em nosso dia-a-dia: “Na proxima vez que vocé
for ao supermercado preste atencdo a vasta série de produtos disponibilizados nas prateleiras. Se vocé comegar
suas compras na secdo de produtos frescos, como muitas pessoas fazem, ha chances de encontrar abacaxis do
Hawai, toranjas de Israel, macas da Africa do Sul e abacates da Espanha. No préximo corredor, vocé pode ate se
deparar com amplo sortimento de bastas de curry, temperos de condimentos para pratos indianos, uma ampla
selecdo de ingredientes para pratos do Oriente Médio, como cuscuz e falafel, e latas de leite de coco para
cozinhar comidas tailandesas. Continuando as compras, dé uma olhada nos cafés do Quénia, da Indonésia e da
Colombia, na carne de ovelha da nova Zelandia e nas garrafas de vinho da Argentina e do Chile (...)”
(GIDDENS, 2005, p. 60)

35
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pessoas ao redor do mundo. “Tomando um exemplo simples, pense na Copa do Mundo realizada
na Franca. Gragas as conexdes globais de televisdo, alguns jogos foram assistidos por 2 bilhdes
de pessoas no mundo”. (GIDDENS, 2005, p.61)

A globaliza¢do estd mudando o mundo como este se parece € a maneira cOomo o
vemos. Ao se adotar uma perspectiva global, torna-se mais consciente de ligagcdes com os povos
de outras sociedades. Como também vem a consciéncia dos diversos problemas que o mundo
enfrenta no século XXI. Ademais, a perspectiva global mostra que os lacos entre as sociedades
sdo cada vez maiores, logo, “[...] os problemas do mundo tem consequéncia em n6s” (GIDDENS,
2005, p. 61).

Em muitas ocasides se associa a globalizagdo a ocorréncia de mudancas dentro de
grandes sistemas, como os mercados financeiros globais, o comércio e a producdo, as
telecomunicagdes, ou seja, os efeitos da globalizacdo sdo sentidos fortemente no setor privado.
Mas as mudangas estdo como as pessoas encaram o trabalho e a aposentadoria.

Antigamente a vida das pessoas era regida pelo emprego garantido por Unica e
exclusivamente um empregador ao longo de muitas décadas. Era o “conhecido modelo de
emprego para a vida inteira”. No presente, um nimero maior de individuos traga sua propria
carreira, perseguindo metas individuais e exercendo a escolha para sua realizacdo. “Muitas vezes
isso envolve troca de emprego vdrias vezes durante a carreira, constituindo novas capacidades e
habilidades e transferindo-as aos diversos contextos de trabalho” (GIDDENS, 2005, p. 70).

Giddens (2005, p. 69) afirma que a globalizacdo ndo estd simplesmente “la, além,
operando num plano distante, sem se imiscuir com coisas individualmente. Ela ¢ um fendmeno
‘logo aqui’ que estd afetando nossa vida intima e pessoal de diversas maneiras”. Enfim, ¢ um
mundo que muda e, neste contexto, apresenta-se a desaposentacdo no Brasil. Inevitavelmente
nossas vidas pessoais t€m sido alteradas a medida que as forcas globalizantes penetram dentro de
nossos contextos locais, em nossas casas, em nossas comunidades, através de fontes impessoais-
tais como a midia a internet e a cultura popular- e através de contato pessoal com individuos de
outros paises e culturas.

Continuando como o socidlogo Giddens (2005), a globalizagdo acaba por mudar a
experiéncia cotidiana das pessoas. Afirma que as sociedades estdo passando por profundas
mudancas, instituicOes estabelecidas que as sustentavam perderam seu lugar e como

consequéncia, forcou-se uma redefinicdo de aspectos intimos e pessoas da vida das pessoas, tais
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como a familia, os papéis de género, a sexualidade, a identidade pessoal, as interacdes como o0s
outros e como as relagdes como o trabalho. “[...] 0 modo como pensamos ndés mesmos € nossas
ligacdes com outras pessoas estd sendo profundamente alterado pela globalizacao”. (GIDDENS,
2005).

Na atualidade, as pessoas t€ém muito mais oportunidade de moldar suas préprias vidas
do que antes. Agora, € perfeitamente vidvel uma pessoa aposentada voltar a laborar. Entretanto,
antigamente, a tradicdo e o costume exerciam uma forte influéncia sobre a trajetéria da vida das
pessoas.

Itens como classe social, gé€nero, eticidade e mesmo filiacdo religiosa poderiam
fechar ou abrir caminhos. Nascer como filho primogénito de um alfaiate, por exemplo, “poderia
significar que um jovem aprenderia oficio de seu pai e o praticaria por toda a vida. [...] a mulher
dentro de casa; sua vida e identidade eram largamente definidas pela identidade de seu marido e
pai.” (GIDDENS, 2005, p. 68). Eram estilos de vidas, valores e éticas que predominavam na
sociedade. Hoje o perfil mudou (GIDDENS, 2005, p. 68).

Sobre o trabalho, na era globalizada, Giddens (2005, p. 68-69) firma que este estd no
centro da vida de muitas pessoas, quer seja no quesito cotidiano ou até mesmo nas maiores metas
da vida. “Embora possamos considerar o trabalho como um ‘fardo cotidiano’ ou um ‘mal
necessario’, € inegavel que o trabalho é um elemento crucial em nossas vidas”. (GIDDENS,
2005, p. 69). Para ele, a globalizacdo desencadeou profundas transformacdes no mundo do
trabalho. Trata-se de novos padrdes de comércio internacional e mudangas para uma economia de
informacao tiveram um significativo impacto sobre antigos padrdes de emprego.

Com tais contributos do sociélogo Anthony Giddens (1991; 2005, p.71) se apreende
que o Brasil passa por um periodo de mudanca. Aquela “terceira idade” entendida por Giddens
(1991; 2005, p.71) como “[...] os anos que compreendem o periodo em que as pessoas estao
libertas das responsabilidades parentais e do mercado de trabalho”, parece ter tons diferentes em
terras brasileiras com o instituto da desaposentacdo. Atualmente, cada vez mais existe a vontade
de aposentados voltarem a laborar e, como isso, obter futuro beneficio previdencidrio a maior.

Tanto € assim, que em €épocas anteriores, as pessoas se aposentavam e se retiravam
definitivamente do cenario do mercado de trabalho. Presentemente, “[...] a sociedade

contemporanea, em sua infinita complexidade, impde que expressivo contingente de mao de obra
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torne ou permaneca trabalhando, a exigir diferentes e inovadores respostas do ordenamento
juridico” (SARAU JR., 2014, p. 147).

O que se pode depreender de estatisticas, é que o Brasil tornou-se um pais que
aumenta o nimero de pessoas idosas. Dados de 2011 demonstram que a populacdo idosa era de
20,5 milhdes, o equivalente a 10,8% da populacdo total. Hoje, segundo pesquisa do IBGE, a
populacdo idosa totaliza 23,5 milhdes de pessoas. Projecdes indicam que, em 2020, a populacio
idosa brasileira serd de 30,9 milhdes, representando 14% da populacdo total. Envelhecimento
acelerado que produz necessidades e demandas sociais que requerem respostas politicas
adequadas do Estado e da sociedade (BRASIL, 2015).3 6

Destarte, a palavra que melhor caracteriza a nossa sociedade € “envelhecida”. Mesmo
assim, essa populacdo ao se aposentar, ndo em muito tempo depois, volta a trabalhar e contribui
novamente para o sistema previdencidrio. Numa visdo ‘“‘economicista”, as investigacoes
preocupam-se em situar o lugar das pessoas idosas na estrutura social produtiva, centrando as
andlises na questao da ruptura com o mundo produtivo do mercado de trabalho, especificamente,
na questdo da aposentadoria. Contudo, o leque se amplia quando ndo se para na aposentadoria,
mas se lanca novamente no mercado de trabalho em busca de melhor sfatus econdmico.

Para muitas pessoas, a aposentadoria ndo € mais uma grande transi¢do, entendida
como uma perda de status. Ela ndo significa mais soliddo e desorientacio, muito menos,
oportunidade para as pessoas se libertarem do trabalho.

Nesse momento, a pessoa idosa passa a ser delimitada ndo mais pelas transformacdes
fisiologicas, mas por um advento social, a desaposentacdo, na qual o individuo passa pela
transposicdo da categoria de trabalhador para ex-trabalhador e depois para novamente
trabalhador; de produtivo para improdutivo e depois produtivo; de cidaddo ativo para inativo e
em breve tempo, ativo. Para este perfil, deve haver a devida protetiva social a qual € subsidiada

pelos aspectos constitucionais da desaposentacao.

3% Nio se trata apenas de um momento brasileiro, mas global, sobretudo, “nas ultimas décadas observou-se um
nitido processo de envelhecimento demogréfico. Projecdes das Nacdes Unidas (Fundo de Populagdes) indicam
que uma em cada 9 pessoas no mundo tem 60 anos ou mais. O estudo aponta, ainda, que, em 2050, pela primeira
vez, haverd mais idosos que criangas menores de 15 anos.” A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) afirma que
o periodo de 1975 a 2025 é chamado de a Era do Envelhecimento. Nos paises em desenvolvimento, esse
envelhecimento populacional foi ainda mais significativo e acelerado. Enquanto nas nagdes desenvolvidas, no
periodo de 1970 a 2000, o crescimento observado foi de 54%, nos paises em desenvolvimento atingiu 123%.
“Projeta-se que o numero de pessoas idosas alcance 1 bilhdo em menos de dez anos e mais que duplique em
2050, alcangando 2 bilhdes de pessoas ou 22% da populagdo global”. (BRASIL, 2015)
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3.2 Aspectos constitucionais da desaposentacao

Na visdo de Sarau Jr. (2014), a Previdéncia Social, do mesmo modo a Seguridade
Social, e todos os elementos que lhes sdo préprios, sdo direitos fundamentais. Diante de tal
premissa, os valores originados da Teoria Geral dos Direitos Fundamentais sdo aplicados as
questdes previdencidrias.

Assim, a ideia de protecdo social ou respostas as demandas/contingéncias sociais
seriam um primeiro seguimento dos direitos fundamentais no quesito nucleo essencial. Para
Sarau Jr. (2014, p. 22), passa-se a adentrar na discussdo de duas questdes essenciais da
desaposentacdo quando se fala na “[...] possibilidade de rentincia a direito fundamental e a
vedacdo a restri¢do, através de lei ou ato administrativo, de direito fundamental (ou seja, aqueles
previstos em sede constitucional)”.

No que tange a impossibilidade de renuncia a aposentadoria tal premissa atreldsse a
natureza alimentar dos beneficios previdencidrios, particularmente as aposentadorias. Diante
desta tese adotada, conclui-se pela possibilidade da desaposentacdo.

Martinez (2010, p. 49) chama atencdo para o fato de que em regra os beneficios t€ém
destinacdo a subsisténcia das pessoas e ndo a sobrevivéncia, papel reservado a assisténcia social.
Sendo um contrassenso para o autor que alguns estudiosos julgam ser impossivel a
desaposentacdo porque afeta essa alimentariedade. A na suspensdo dos pagamentos das
mensalidades enquanto perdurar o processo de desaposentacdo e o requerente estar possivelmente
vivendo por outros meios de subsisténcia, “[...] o que ele deseja € melhorar os referidos meios,
com alimentariedade otimizada. Esta ideia, per se, poderia ser lembrada no que diz respeito a
restituicdo, mas ndo a possibilidade de realizacdo do instituto técnico”. (MARTINEZ, 2010, p.
49).

Castro e Lazzari (2010) encampam os estudiosos que acreditam ser perfeitamente
possivel a rentincia da aposentadoria, isto porque ninguém € obrigado a permanecer aposentado
se ndo apresenta mais interesse. Para eles, a reniincia tem por meta a obtencdo futura de um
beneficio mais vantajoso, pois o segurado abre mao de proventos que vinha recebendo e nio do
tempo de contribui¢do ja averbado.

Outro tépico que apresenta interesse na desaposentacdo € a vedacdo da restricdo de
direitos fundamentais através de normas infraconstitucionais ou a partir de mero ato

administrativo. Nao se pretende dizer que os direitos fundamentais (especialmente dos direitos
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sociais) dependem, para serem exigiveis, de obrigatéria mediacdo legal. Entretanto, “[...] muitas
vezes, a intervencdo do legislador € importante para sua definicdo in concreto, em situagdes mais
precisas e mais bem delimitadas” (SARAU JR., 2014, p. 24).

Ressalta Alexy (2007) que na restricdo ou no limite ao direito fundamental, o
legislador infraconstitucional ndo pode adentrar contra o conteido nuclear do direito
fundamental, ou seja, seu nucleo essencial. Para a preservacdo do nicleo essencial dos direitos
fundamentais, Sarau Jr. (2014) acrescenta que seu desenvolvimento infraconstitucional €
merecedor de reserva de lei, ou seja, qualquer mudanca em seu nucleo, tanto para limitar quanto
para restringir somente pode advir de lei em sentido estrito, nunca através de ato administrativo
de hierarquia inferior a lei.

A partir de tal visdo, traz-se um outro argumento que é aventado como contrdrio a
tese da desaposentagdo: artigo 181-B do decreto n. 3.048/1999°7. Contudo, a Constituicio nio
veda a desaposentacdo. Ela garante a contagem reciproca de tempo de contribui¢do na
administracdo publica e na atividade privada, rural e urbana, de acordo com a redagdo do artigo
201, §9°. Entretanto, a Legislacdo Bésica da Previdéncia € omissa quanto ao tema, apenas veda a
contagem concomitante de tempo de contribuicdo e o uso de tempo ja aproveitado em outro
regime. Percebe-se que s6 o Decreto n. 3.048/99 determina que os beneficios concedidos pela
Previdéncia Social sdo irreversiveis e irrenunciaveis (CASRO; LAZZARI; 2010).

Nesse mesmo sentido, afirma Sarau Jr. (2014, p. 26) que a norma regular do Decreto
n. 3.049/99 ndo pode por si s6 fulminar a pretensdao da desaposentacdo. Trata-se de “[...] erro
grave, muito custoso para a efetividade dos direitos fundamentais sociais e, de modo geral, de

duvidosa constitucionalidade”. O que se percebe € que “[...] se a propria Lei de Beneficios deixou

77 Art. 181-B. As aposentadorias por idade, tempo de contribuicio e especial concedidas pela previdéncia social, na
forma deste Regulamento, sdo irreversiveis e irrenunciaveis. (Incluido pelo Decreto n® 3.265, de 1999)
Paragrafo tnico. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste essa intencdo e
requeira o arquivamento definitivo do pedido antes do recebimento do primeiro pagamento do beneficio, ou de
sacar o respectivo Fundo de Garantia do Tempo de Servico ou Programa de Integragdo Social, ou até trinta dias
da data do processamento do beneficio, prevalecendo o que ocorrer primeiro.
Paragrafo tnico. O segurado pode desistir do seu pedido de aposentadoria desde que manifeste esta intengdo e
requeira o arquivamento definitivo do pedido antes da ocorréncia do primeiro de um dos seguintes atos:
(Redagdo dada pelo Decreto n° 6.208, de 2007)
I - recebimento do primeiro pagamento do beneficio; ou
II - saque do respectivo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ou do Programa de Integragcdo Social. (Incluido
pelo Decreto n°® 6.208, de 2007) (BRASIL, 1999).
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de tratar do tema, ndo contendo previsdo expressa de proibicdo de rendncia a aposentadoria, ndo
poderia o Decreto n. 3.048/99, mera norma regulamentar, fazé-lo”. (SARAU JR., 2014, p. 26).

Ibrahim (2010, p. 79-80) chama atencdo para o principio da moralidade com
pressuposto de concessdo da desaposentacdo. No sentido do autor, da mesma forma que se exige
do segurado aposentado sua contribuicdo ao voltar a atividade, quase que praticamente sem
nenhuma contraprestacdo, “[...] ainda que seja explicada pelo sistema de custeio (reparticdo
simples), também causa estranheza ao senso comum popular. O certo seria possibilitar ao
segurado novo beneficio mais vantajoso”. (IBRAHIM, 2010, p. 80).

Martinez (2010, p. 121-123) afirma que ndo se deve atribuir a desaposentacdo uma
relacdo juridica de previdéncia social fortemente patrimonial e amoral. Se assim for, estard
atribuindo ao requerente da desaposentacio querer levar vantagem. “Melhorias ndo se confundem
com privilégios; ou estdo previstas no ordenamento ou sdo irregularidades e devem ser
rejeitadas.” (MARTINEZ, 2010, p. 121-123) Conclui que se “a desaposentacdo visasse a outra
finalidade, ela ndo seria acolhida, pois seu fim é melhorar a situagdo das pessoas. Claro, o que

~ . . . . q- . 38
ndo lhe cabe € servir de instrumento para prejudicar terceiros”.

Outro principio constitucional que auxilia a desaposentacdo € o da finalidade,
afirmado no artigo 37 da Constituicdo Federal. Para Bandeira de Mello (2005) “[...] se pode dizer
que tomar a lei como suporte para a prética de ato desconforme com sua finalidade nédo € aplicar
a let; é desvirtud-la; € desvirtuar a lei sobre pretexto de cumpri-la.” Ressalta que a
“Administracdo Publica esta, por lei, adstrita ao cumprimento de certas finalidades, sendo-lhe
obrigatdrio objetiva-las para colimarem interesse de outrem: o da coletividade”. (Mello, 2005)

Sendo assim, a finalidade adstrita da administracao previdencidria € a “[...] boa gestdo
dos beneficios e servigos previdencidrios, sempre em prol dos segurados e dependentes, em plena
conformidade com os principios constitucionais atinentes a matéria,” defende Sarau Jr. (2014, p.

13

29). Ademais, acrescenta que a “[...] desaposentacdo pode representar melhora no valor das

aposentadorias concedidas e administradas pelo INSS (servigo publico previdenciario), também o

* Martinez (2010, p. 123) ainda fala da Moral no Direito Previdencidrio: “(...) Para que se possa aquilatar esse
aspecto, é necessario aprofundar-se no que respeita a moral no Direito Previdencidrio. Trata-se de direito
material, substantivo, patrimonial, de quem preencheu legitimamente os pressupostos legais, sem qualquer
consideragdo pelo carater do titular da relacdo. Aspectos éticos devem ser levados em contas nas relacoes
materiais do beneficidrio com o érgéo gestor; ele ndo pode mentir, fraudar, simular, falsificar ou praticar qualquer
infracdo administrativa ou penal”.
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principio da finalidade pode dar sustento a pretensdo da desaposentacdo” (SARAU JR., 2014, p.
29).

Outro fator importante, a desaposentacdo, segundo Ibrahim (2010) pode ser
sustentada pelo direito fundamental ao trabalho. De acordo com o autor, ndo se pode impedir que
o aposentado volte a laborar com o intuito de promover ou até mesmo melhorar seu sustento o
que redunda em sua qualidade de vida.

E mais, a desaposentacdo ndo simboliza afronta ao principio da isonomia. Essa
violacdo € ressaltada quando um segurado ja aposentado busca uma melhor aposentadoria e
enquanto um outro espera por mais tempo para se aposentar, fazendo de uma sé vez.

Relembra Sarau Jr. (2014, p. 29) que ndo se trata de uma mesma e tnica situagdo. Em
verdade, sdo situacdes faticas distintas, as quais merecem um tratamento juridico diferenciado
(serdo levados em consideracdo os requisitos do fator previdencidrio, contribuigcdes
previdenciarias somadas a novo tempo de trabalho, maior faixa etdria e menor expectativa de
vida), “[...] como € de boa hermenéutica dos direitos fundamentais (isonomia, igualdade material,
focalizacdo e especializacdo dos direitos fundamentais e politicas publicas)”. (SARAU JR., 2014,
p- 29).

Ainda, comportam relagdo com o tema desaposentacdo, as normas gerais aplicdveis a
toda Seguridade Social (inclui-se também Sadde e Assisténcia Social). De acordo com o artigo
193 da Constituicdo Federal, a missdao da Seguridade social é assegurar aos cidaddos protecdo
social. Tal ideia advém de que a Ordem Social pauta-se no primado do trabalho, objetivando o
bem-estar e a justica social (SARAU JR., 2014).

A protecdo social € norteada por alguns principios, sendo que a doutrina localiza-os
nos objetivos constitucionais constantes do artigo 194 da Constituicao Federal. Em seu inciso 1V,
tem-se o principio da irredutibilidade do valor dos beneficios. Trata-se da manuten¢do do valor
real dos beneficios, ou seja, a preservacdo de seu poder aquisitivo. Tal faceta pode dar respaldo
constitucional a desaposentacdo, “[...] no sentido de o recalculo da aposentadoria, através da
desaposentacdo, preservaria o valor efetivo do beneficio do segurado”. ( BRASIL, 1988).

H4, também, o principio da equidade na forma de participacdo de custeio (artigo 194,
inciso V, da CF). Nele, quem possui maior capacidade econdmica deve contribuir mais para o
custeio da Seguridade Social do que aqueles que possuem menor capacidade econdmica detém.

Entretanto, aqueles que sdo totalmente destituidos de “[...] expressdo econdmico-contributiva nao
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fardo aportes para o custeio da Seguridade Social, apenas usufruindo dos beneficios e servicos
previstos por aquela estrutura de protecdo social” (SARAU JR., 2014, p. 31).

O referido principio da equidade também deve ser compreendido a luz do principio
da solidariedade social, pertencente a qualquer sistema de Seguridade Social, sobretudo, em vista
da solidariedade inter e intrageracional. A equidade exigida e franqueada para “[...] a participacao
no custeio da Seguridade Social demonstra ndo ser correto, tampouco socialmente justo, que o
segurado permanega contribuindo para a Previdéncia Social e ndo possa dela usufruir
completamente” (SARAU JR., 2014, p. 32).

Até entdo encontra pertinéncia com o tema desaposentacdo a chamada regra da
contrapartida, segundo ela, “nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total” (artigo 195, §5° da
Constituicdo Federal). Ela é cabivel para a desaposentacdo, pois um de seus pressupostos € a
existéncia de permanéncia de vinculo contributivo, quer seja o recolhimento em qualquer
modalidade de classe de segurado ou por efetivo desempenho laboral. Havendo a continuidade do
vinculo contributivo haverd recurso para a implementacdo da desaposentagdo, isto porque novas
contribui¢des serdo conduzidas ao sistema previdencidrio (IBRAHIM, 2010).

No que tange as principais normas constitucionais da Previdéncia Social pertinentes a
desaposentacdo, a Constituicdo Federal delimitou trés regimes previdencidrios: i) Regime Geral
da Previdéncia Social (RGPS); ii) Regime Préprio dos Servidores Publicos; iii) Previdéncia
Complementar ou Privada. O RGPS € o regime previdencidrio universal segundo o qual, todos se
encontram vinculados (artigo 201 da Constituicdo Federal), exceto aqueles que estdo vinculados a
qualquer outro regime previdencidrio como o regime préprio dos servidores publicos (artigo 40
da Constituicdo Federal). A Previdéncia Complementar ou Privada é optativa e destinam-se
aqueles que desejam receber beneficios em patamar superior ao plano bdsico determinados pelos
outros dois planos (IBRAHIM, 2010).

O RGPS, de acordo com os preceitos do artigo 201 da Constituicio Federal,
apresenta trés elementos que estdo intimamente correlacionados com a desaposentagdo: cardter
contributivo da Previdéncia Social, filiacdo obrigatdria e necessidade de equilibrio financeiro e
atuarial do regime geral.

Quanto ao aspecto contributivo, como opcao clara e direta de vinculagdo ao RGPS e

exigido como veeméncia pelo 6rgdo gestor do sistema, o INSS (Instituto do Seguro Social),
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Sarau Jr. (2014, p. 33-34) defende que deve ser também igualmente tanto valorizado quando
aproveitado. O objetivo € poder garantir uma melhora na situagdo dos segurados ou de seus
dependentes, no caso, “[...] o recdlculo de aposentadorias, por meio do qual é conhecido como
desaposentacdo: o aproveitamento de contribui¢cdes previdencidrias posteriores a aposentadoria
para fins de melhoria no valor da RMI”. (SARAU JR., 2014, p. 34).

Contudo, nem todos pensam assim. No contexto de Rocha e Baltazar Jr. (2011), nem
sempre tem que haver a contraprestacdo, pois existe um outro principio que sobreporia a regra da
contribuicdo: o principio da solidariedade. Castro e Lazzari (2010) defendem que o referido
pensamento acima simboliza um fisco previdencidrio o que ndo é permitido pela sistemética
constitucional (artigo 150, inciso IV, da Constituicdo Federal).

Conflitos a parte, Sarau Jr. (2014, p. 35) neutraliza o debate e conclui que essa
situacdo pode ser considerada como uma forma do préprio principio da solidariedade social.
Nele, se impde “[...] o dever de contribuir tdo somente sobre a pessoa fisica (segurado
aposentado), parte da relacdo juridico-previdencidria que deveria merecer, precipuamente, a
protegdo social, ndo os maiores Onus contributivo.” (SARAU JR., 2014, p. 35).

Sobre o segundo tépico do artigo 201 da Constituicio Federal, filiagdo obrigatéria™,
também auxilia a concessdo da desaposentagdo. Isto porque o vinculo juridico compulsério gera
fins contributivos. O segurado aposentado que retorna a atividade laborativa tem o dever de
recolher contribui¢des previdencidrias, possuindo alguns beneficios nos termos da lei. Sem
demora, “[...] as contribui¢gdes posteriores a aposentadoria pode render efetivo proveito/melhoria
no célculo do beneficio previdencidrio” (SARAU JR., 2014, p. 37).

Martinez (2010, p. 48) também corrobora com a tese incluindo as contribuicdes
posteriores com um verdadeiro direito subjetivo. Constitui-se num direito subjetivo do segurado
ter de volta a “[...] reserva técnica das contribuicdes pessoais e da sociedade, com frutos inerentes
as aplicagdes ou sem eles, atualmente submetida a norma publica, na forma das prestagdes, como

concebidas em algum momento pela lei ordindria.” (MARTINEZ, 2010, p. 48).

% Para maiores detalhes sobre a filiagio compulséria leciona Sarau Jr. (2014, p. 35): * Por filiacio obrigatdria tem-
se a ideia de que aqueles que se entram na situacdes laborais e/ou contributivas em que a legislacdo os
caracterize como segurados, particularmente na figura do segurado obrigatério (empregado) ou segurado
contribuinte individual ( aquele que espontaneamente recolhe as contribui¢des a Previdéncia Social) serdo
considerados, para todos os fins, pessoas com vinculo juridico com a Previdéncia Social.” Corrobora Ibrahim
(2010, p. 9) que ““ em verdade, a natureza da Previdéncia Social ¢ institucional ou estatutdria, ja que o Estado por
meio da lei, utiliza seu poder de império e cria a figura da vinculagdo automadtica ao sistema previdencidrio,
independente da vontade do beneficidrio”.
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No que tange ao principio do equilibrio financeiro e atuarial do RGPS € usado como
arma em desfavor a desaposentacdo pelo INSS. Contudo, mesmo sendo usado como negativa de
beneficios deve valer, nos mesmos moldes para a garantia de beneficios melhores para aqueles
que permanecem vertendo contribui¢cdes previdencidrias ao sistema.

Ibrahim (2010, p. 59) defende a ideia de que a desaposentacdo pode ser justificiavel
sobre o ponto de vista do equilibrio financeiro e atuarial, pois o que ocorre € que o segurado
continua trabalhar e como isso, contribui, “[...] esta nova cotizagdo gerard excedente atuarial
imprevisto, que certamente poderia ser utilizado para a obtencdo de novo beneficio, abrindo-se
mao do anterior de modo a utilizar-se do tempo de contribuicao passado”. (IBRAHIM, 2010, p.
59). E conclui que nasce o espirito da desaposentacdo com a rentincia do beneficio anterior em
prol de outro melhor.

A prépria Constituicdo Federal corrobora a tese da desaposentacdo com as regras
concretas para a concessido da aposentadoria (artigo 201, §7°)*°, assim como a permissio de
contagem reciproca de tempo de contribuicdo na administracdo publica e na atividade privada,
rural ou urbana, por meio da compensacdo financeira dos diversos regimes previdencidrios
(artigo 201, §9°). Corrobora com a tese principalmente quando trata de desisténcia de
aposentadoria no RGPS para nova aposentadoria no regime publico e vice-versa (SARAU JR.,
2014)."!

Outra regra constitucional corrobora como a desaposentacdo. Trata-se do alcance do
artigo 201, § 11 da Constituicdo federal (“os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao saldrio para efeito de contribuicdo previdencidria e consequente

repercussao em beneficios, nos casos e formas da lei”). Assim, quaisquer ganhos do segurado que

*0 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de caréter contributivo e de filiacio
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atender4, nos termos da lei, a:
(...)

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as
seguintes condigdes:

I - trinta e cinco anos de contribui¢io, se homem, e trinta anos de contribui¢do, se mulher;

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o
limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

IIT - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o
limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

Neste topico Sarau Jr. (2014, p. 38) chama atencdo para a inconsisténcia da negativa do INSS ao instituto quando
se pauta no ja citado artigo 181-B do Decreto n. 3.048/99: “(...) a norma constitucional ndo pode ser interpretada
separadamente de sua finalidade, qual seja, a de permitir o trinsito entre os diversos regimes previdencidrios,
com aproveitamento do vinculo contributivo e compensagao financeira”.

41
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volta a trabalhar, assegura futura desaposentacdo sao submetidos a incidéncia de contribui¢cdes
previdencidrias. Outro aspecto, € que tudo o quanto possa ser exigido a titulo de contribui¢do
previdencidria do segurado, incide sobre sua folha de pagamento, o que é de grande valia para a
desaposentacdo, pois deve repercutir de forma obrigatéria no célculo do valor dos beneficios
previdencidrios. (SARAU JR., 2014)

Por derradeiro, o proprio regime diferenciador assegurado aos servidores publicos
titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacgdes (artigo 40 da Constituicao Federal) permite a tese da desaposentagao.
Para isto, devem ser atendidos os requisitos constitucionais do artigo 40 e seus pardgrafos.*”
Quanto ao requisito de cardter contributivo e solidério, o regime préprio dos servidores publicos
segue o principio do equilibrio financeiro atuarial e, neste ponto, se chama atencdo para os

esclarecimentos ja citados para o RGPS. (SARAU JR., 2014)

3.3 Da desaposentacao: emergéncia do conceito e desdobramentos criticos

Apbés as consideragdes sobre os aspectos constitucionais do instituto da
desaposentacdo cabe neste topico enfrentar os principais temas relativos ao fendmeno. Com isso,
se examinard sua origem e constru¢do conceitual, principais posi¢des doutrinarias, assim como a

analise critica demonstrando-se alguns equivocos relacionados a desaposentacao.
3.3.1 Emergéncia da expressao

De inicio, o instituto da desaposentacdo ndo esti previsto expressamente na
Constitui¢do e nas normas infraconstitucionais. Por isso, falar em sua origem e evolucdo exige
reserva, pois ainda ndo possui clara previsao normativa.

Contudo, a doutrina auxilia no tema. Para Souza (2015, p. 19) sobre a origem da
desaposentacdo, afirma que foi “[...] na academia e nos tribunais pétrios, que no decorrer dos
vinte e quatro anos tem criado novos direitos, a partir de interpretagdes sistemdticas do
ordenamento vigente, notadamente da Constitui¢do Federal de 1988”.

Curiosamente Souza (2015) afirma que ndo hd somente a desaposenta¢do como fruto

de interpretacOes sistemdticas do atual regime de protecdo social. Cita, como exemplo, a

2 No que tange aos valores da aposentadoria, deverdo ser calculados, de acordo, com o artigo 40, §3 e §17. Por
ocasido de sua concessdo, ndao poderdo exceder remuneracdo do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se
deu a aposentadoria (artigo 40, 2). E assegurado, também, contagem reciproca em relacio as diversas esferas da
Administragdo, salvaguardando a proibi¢ido de contagem de tempo ficticio (artigo 40, §9, §10), além de, observar,
no que couber, os requisitos e critérios do RGPS (artigo 40, §12).
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concessdao de licenca paternidade, em 2012. Naquela época, ndo havia dispositivo legal que
garantisse o beneficio, mesmo assim, Juizado Especial da Sec¢do Judicidria de Campinas garantiu
o direito.”

Neologismo criado desde 1987 pelo jurista Wladimir Novaes Martinez (2007) para
designar o ato de desconstituicio do beneficio, representando rendncia as mensalidades antes
mantidas e uma nova aposentacdo ou ndo, a desaposentacao tornou-se numa criagdo doutrindria
dentre varios temas controvertidos do Direito Previdencidrio brasileiro.

Martinez (2007) cita o artigo 9° da Lei n°. 6.903/81*, posteriormente revogada pela Lei
n°. 9.528/97 como o primeiro marco legal da desaposentacdo no Brasil. De acordo com aquela
Lei, era possivel aos aposentados no exercicio do cargo de juizes temporarios (classistas) a op¢ao
de abandonar o beneficio anterior e aproveitar o tempo de contribuicao na aposentadoria propria
dos juizes tempordrios.

Contudo, existem outros momentos da legislacdo previdencidria que desenhava previsao
relativa ao instituto da desaposentacao.

A Lei n°. 3.807/60, Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS), seu artigo 32 previa
a hipétese da permanéncia no exercicio da atividade remunerada, tanto para quem ji havia
requerido a aposentadoria e continuou trabalhando, quanto para quem ndo a requeria, embora
houvesse praticado os requisitos necessdrios para a aposentacdo. Ao primeiro, era assegurado o
acréscimo de 04% (quatro por cento) do saldrio de beneficio para cada grupo de 12 contribuigdes,

limitado ao maximo de 100% do salario de beneficio aos 35 (trinta e cinco) anos de servigo. Ao

# Com o nascimento da crianca a mie ndo quis ver o bebé nem amamenti-lo. Assim, o pai teve que assumir os
cuidados com o recém-nascido e entrou na justica alegando que precisa de tempo livre para atender as
necessidades do filho, pedindo uma licenca paternidade nos moldes da licenca maternidade concedida usualmente
pelos empregadores a empregada gestante. O pai da crianca ndo tem parentes que possam ajuda-lo a cuidar do
bebé e também ndo pode colocd-lo em um bergério, visto que estabelecimentos como este s6 aceitam recém-
nascidos a partir do quarto més de vida, apds as primeiras vacinas, por questdo de satide publica. Antes de
procurar a justica, o autor solicitou a concessdo do beneficio junto ao INSS, tendo sido informado que, por falta
de previsdo legal, seu pedido sé poderia ser atendido por meio de uma acéo judicial. Tentara também obter uma
licenga paternidade remunerada, junto ao seu empregador, conseguindo anuéncia apenas para um afastamento
nao remunerado. A decisdo levou em consideragio o principio da igualdade entre homens e mulheres em direitos
e obrigacdes, conforme o artigo 5° da Constituicdo Federal. Também se baseou em que € dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sauide, a
alimentacdo, a educag@o, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito a liberdade e
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, segundo o artigo 227 da Carta Magna. O fundamento da decisdo foi
o artigo 392-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho e o artigo 71-A da Lei n°. 8213/91 (MORAES, 2012).

Art . 9° - Ao inativo do Tesouro Nacional ou da Previdéncia Social que estiver no exercicio do cargo de juiz
tempordrio e fizer jus a aposentadoria nos termos desta Lei, € licito optar pelo beneficio que mais lhe convier,
cancelando-se aquele excluido pela opcdo (BRASIL, 1981).
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segundo, era assegurado a concessdo de abono de permanéncia de 25% (vinte e cinco por cento)
do saldrio de beneficio que receberia se jubilado estivesse.

Mais uma vez Martinez (2010) cita o artigo 12 da Lei n°. 5.890/73 a qual alterou
LOPS, a qual dispunha da suspensdo da aposentadoria por tempo de servico daquele segurado
que voltasse a trabalhar, situacdo em que o segurado receberia apenas 50% da renda mensal. Com
o fim da atividade, o beneficio seria restaurado com um acréscimo de 5% ao ano até o maximo de
dez anos, sendo vedado, indiscriminadamente, e a partir desse teto decenal a volta ao trabalho.

Tal ideia vigorou até a edicao da Lei n°. 8.213/91, a qual manteve silente quando a
uma possivel desaposentacdo. Na redagdo original a nova lei de beneficios mantinha o abono de
permanéncia, segundo o qual, acabava com a suspensdo da aposentadoria em caso de retorno a
atividade, e assim, criava o peculio. Este, porém, consistia na devolu¢do, em uma tnica parcela,
das contribuicdes vertidas pelo aposentado (e ndo pelo empregador) quando a atividade
laborativa cessava.

Contudo, modificou-se mais uma vez com a edicdo da Lei n°. 8.870/94. Neste
momento, extinguiu tanto o abano de permanéncia quanto o peculio. Posteriormente, a Lei n°.
9.528/97 conferiu nova redagdo ao artigo 18 § 2° da Lei n°. 8.213/91, o que excluiu a
possibilidade de o aposentado auferir auxilio acidente. Agora, restava-lhe apenas o saldrio familia
e a reabilitacdo profissional, desde que se mantivesse a qualidade de segurado empregado.

Com a Emenda Constitucional n°® 20/1998 o regime previdencidrio tornou-se
estritamente contributivo, conferindo nova redacdo ao artigo 201 da CF/88. Contudo, ndo se
aprovou a idade minima para a jubilacio no RGPS.

Em contrapartida, criou-se o denominado fator previdenciario com a Lei n°. 9.876/99
forma de célculo aplicdvel as aposentadorias por tempo de contribuicdo e por idade, o qual tem
por funcdo desestimular o precoce afastamento para a inatividade. Por tal férmula, o valor da
renda mensal de beneficio € inversamente proporcional a expectativa de vida do segurado. Assim,
quanto mais novo, € consequentemente maior expectativa de vida, menor serd o valor de sua
renda mensal (MARCELO, 2014).

Percebe-se que desde a década de 60 do século passado havia uma espécie de
restituicdo direta (peculio) ou indireta (abono de permanéncia e majoracdo do saldrio de

beneficio) das contribui¢cdes que vertia ao regime previdencidrio. Contudo, avisa Martinez (2010)
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que foi desde a década de 90 que o tema “desaposentacdo” tem sido alvo de estudo de artigos,
semindrios, dissertacoes e teses.

Por outro lado, Sarau Jr. (2014, p. 54) atribui o grande interesse pelo tema além do
baixo teor dos beneficios previdencidrio , “[...] a extin¢do do direito ao pecilio e ao abono de
permanéncia, no contexto das reformas neoliberais, em meados da década de 1990”. Leciona,
ainda, que a desaposentacao alinha-se a “[...] uma tentativa de compensacao pela extingdo desses
dois citados direitos previdencidrios (...), uma forma obliqua de revisio de beneficio
previdenciario”. (SARAU JR., 2014, p. 54).

Concordamos com a ressalva do professor Sarau Jr. (2014), mas o tema
desaposentacdo em face de sua natureza doutrindria e jurisprudencial (LADERNTHIM, 2009)

chamou-nos atenc¢do pela aproximacdo como um exemplo de ativismo judicial no Brasil.

3.3.2 Conceito

Comecando com Ibrahim (2010; 2011, p. 701), este delimita a desaposentacdo em
trés aspectos: rentncia, em qualquer regime, com melhoria do status econdmico do beneficidrio.
Para ele, a desaposentagdo é definida como a reversao da aposentadoria obtida no Regime Geral
da Previdéncia Social ou mesmo em Regimes Préprios de Previdéncia de Servidores Publicos,
“[...] com o unico objetivo de possibilitar a aquisicdo de um beneficio mais vantajoso no mesmo
ou em outro regime previdencidrio”.*’ Contudo, ressalva a possibilidade de desaposentacio no
beneficidrio de aposentadoria por invalidez, sob a premissa de que tal aposentado ndo pode voltar
ao trabalho, sob pena de cassacdo do beneficio.*®

Desde que vinculada a melhoria econdmica do segurado, a desaposentacdo, ao
contrdrio de violar direitos, s6 os amplia. “[...] Seu objetivo serd sempre a primazia do bem-estar

do individuo, algo desejavel por toda sociedade” (IBRAHIM, 2010, p. 41).

* Acrescenta Ibrahim (2010, p. 35-36): “ A desaposentacio pode existir em qualquer regime previdencidrio, desde

que tenha como objetivo a melhoria do status econdmico do associado. A ideia da desaposentacio € liberar o
tempo de contribui¢do utilizado para a aquisi¢do da aposentadoria, de modo que este fique livre e desimpedido
para averbagdo em outro regime ou mesmo para novo beneficio no mesmo sistema previdencidrio, quando o
segurado tem tempo de contribui¢io posterior a aposentacio, em virtude da continuidade laborativa (...).”
Contudo, Martinez (2010) ndo v€ oposicdo para concessdo de desaposentacdo em caso de aposentadoria por
invalidez, mas conclui o jurista que sera dificil em situac@o real. Em oposicdo, Sarau Jr. (2014, p. 58) leciona ser
perfeitamente possivel em tal hipdtese, pois o “niicleo do sistema previdenciario, apés a EC n. 20/1998, € o
regime contributivo (a qualidade de segurado ndo se dd mais pela condi¢do de trabalhador, mas pelo
recolhimento de contribui¢des previdencidrias (...)), nada obstaria, a nosso ver a desaposentacdo ocorrer em
virtude de novas contribui¢des previdencidrias espontaneamente recolhidas, a despeito do aposentado por
invalidez nfo tornar a trabalhar (o que faria cessar o primeiro beneficio)”.
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No mesmo sentido de uma melhora na capacidade econdmica do segurado esta
Coelho (1999, p. 1130-1134). A desaposentacdo se traduz na “[...] contagem do tempo de servigo
vinculado a antiga aposentadoria para fins de averbacdo em outra atividade profissional ou
mesmo, para dar suporte a uma nova e mais benéfica jubilagdo”. (COELHO, 1999, p. 1130-
1134). Ademais, o que se almeja na desaposentacdo € uma renda mensal inicial superior.

Aliando-se a esta ideia, também se encontra o jurista Fernando Vieira Marcelo (2014,
p. 27-28). Contudo, ndo para por ai. Segundo ele, além desse acréscimo no beneficio, a
desaposentacdo vista como “aposentacdo inversa’” estd sendo utilizada de forma mais ampla, “[...]
pois além de a renuncia a aposentadoria € também utilizada para conceituar a renuncia de
qualquer beneficio de natureza previdencidria ou assistencial”. (MARCELO, 2014, p. 28).

O professor Martinez (2005) considera a desaposentacdo como verdadeira renincia
que corresponde a concessdo juridica do deferimento da prestacdo anterior deferida ao segurado
do RGPS. Para ele, a l16gica adotada € o retorno ao cendrio inicial, sendo um ato administrativo,
formal, vinculado e provocado pelo interessado no desfazimento de beneficio anterior. “ [...] Nado
¢ da aposentacdo, mas o restabelecimento do cendrio pretérito, retroagir ao estigio em que se
encontrava quando do deferimento da prestacdo”. (Martinez, 2005). Deste modo, analisando-se
seus elementos constituintes, ndo haveria diferenca entre quem completa 35 anos de contribuicdo
e continua trabalhando e contribuindo, € ndo se aposenta € quem se aposenta e depois se
desaposenta.

Para a realizacdo da desaposentacdo deve haver uma aposentadoria instruida e em
vigor. A fim de que a proposta de desfazer a concessdo seja valida, além da motivacao,
logicamente, “[...] € preciso que o titular esteja aposentado, s6 gozando dessa capacidade juridica
o legalmente autorizado a obter e fruir do beneficio; claro, legitima, legal e regularmente
concedida a prestacao” (MARTINEZ, 2010, p. 57-58).

Martinez (2010) atesta que ndo importa quem faz ou fez jus ao beneficio inicial, ndao é
relevante se derivado de direito simples ou adquirido, também nado se cogita da pretensdao de
expectativa de direito ou direito que ja pereceu. Também sem nenhuma confusdo com as outras
modalidades de desfazimento da relacdo juridica de beneficio, tais como, substituicio,
transformacdo, conversdo, anulagcdo, suspensio, cancelamento, cessacao, etc.

Para a realizacdo da desaposentacdao pressupde-se a existéncia de um direito

previdencidrio eficaz. Este se objetiva com “o deferimento aperfeicoado de certa prestacido”, de
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regra uma aposentadoria, assim como, protegido pelo ato juridico perfeito e a coisa julgada.
Tecnicamente a expressdo relaciona-se com outros beneficios. Martinez (2010, p. 57, 70, 148-
151) discorre sobre outras hipdteses que classifica como desaposentacdo: i) aposentadoria por
invalidez que cessa com o retorno ao trabalho; ii) aposentadoria por invalidez que cessa com o
retorno voluntario do segurado ao trabalho, e, iii) beneficios previdencidrios do trabalhador rural
que migra para regime proprio da previdéncia social havendo de se realizar indenizacdo ao
RGPS."

Assinale-se que a desaposentacdo advém de um direito do segurado retornar a
atividade remunerada com desfazimento da aposentadoria por vontade do titular (CASTRO;
LAZARRI, 2014). Para que isto ocorra, por sua vez, Sarau Jr. (2014) alinha a desaposentacdo
como espécie de revisdo de beneficios previdencidrio, num sentido mais abrangente da
expressdo”’® traduz em quais possibilidades ocorrerd 2 rentincia de um beneficio: i) Pura e simples
rentincia a beneficio previdencidrio jia implantado; ii) renincia a uma aposentadoria quando
existir concomitantemente entre aposentadorias concedidas administrativamente e judicialmente,
e, 1ii) renincia de uma aposentadoria que ja foi implementada para o aproveitamento do
respectivo tempo de contribuicdo/ servigo, inclusive tempo de contribuicdo/servico, com o
objetivo de obtencdo de nova e melhor aposentadoria.

No que tange a segunda hipétese (ii), Sarau Jr. (2014) esclarece que se realiza a
desaposentacdo quando se renincia uma das aposentadorias, atrelada a opg¢do pela outra,
economicamente mais vantajosa, ndo importando a diferenca entre administrativa ou judicial. J4 a
terceira possibilidade (iii), indica o autor, que ¢ mais comum na maior parte da doutrina e
jurisprudéncia e significa a renincia de aposentadoria ji efetivada que com o objetivo de
obten¢do de nova e melhor aposentadoria opta-se pelo aproveitamento pelo respectivo tempo de
contribuicao/servigo, inclusive tempo de tempo de servigo/contribui¢do posterior.

Dentro de suas proprias caracteristicas, a desaposentacdo exige que tal renincia deva

ser formulada pelo seu titular, de acordo com a sua vontade € no momento que entende

*7" Souza (2015, p. 31) ndo inclui todos os beneficios como autorizativos 4 desaposentagio: “Titular de beneficios

para fins de desaposentacdo é o segurado que recebe a aposentadoria especial, aposentadoria por tempo de
contribui¢do ou aposentadoria por idade, posto que os demais beneficios ndo possibilitam o retorno ao trabalho
para alteracdo da situagcdo da concessdo (aposentadoria por invalidez e pensdo por morte) ou possuem natureza
tempordria (auxilio-doenga)”.

Para Sarau Jr. (2014) este ndo seria apenas para o posicionamento para a desaposentacio, mas para a despensao
também segundo ele, Sdo espécies continuadas de transformacao de beneficio previdencidrio. Tal posicionamento
ndo é adotado pela ampla doutrina que trata da desaposentagdo (IBRAHIM, 2010; MARTINEZ, 2010;
CORREIA, 2009; CORREIA E CORREIA, 2010).
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necessdrio (SOUZA, 2015). Ademais, deve ser praticada por sujeito de plenamente capaz e no
exercicio de seus direitos (MARTINEZ, 2010). Além de ser de forma expressa (com pedido
formal e escrito), o que afasta a possibilidade de ser implicita ou ticita, tampouco obrigatdria,
pois hoje s6 pode ser obtida por via judicial.

Outrossim, a lei que se aplicara no momento da concessao do segundo beneficio
previdencidrio serd a vigente na data do pedido da desaposentagcdo. Trata-se da técnica de um
consagrado principio da jurisprudéncia previdencidria: tempus regit actum. (IBRAHIM, 2010)

Em derradeiro, segundo Ladenthin (2010) a desaposentagdo pode ocorrer nas
seguintes modalidades: 1) entre regimes previdencidrios distintos, ou seja, de RGPS para o regime
proprio dos servidores publicos ou vice-versa; ii) entre o0 mesmo regime, de RGPS para RGPS ou
de RPPS para RPPS; iii) entre diferentes filiagcdes, ou melhor, de beneficio rural para urbano ou

4
de urbano para rural.*’

3.3.3 Andlise critica

Este topico trard a verificacdo de alguns 6bices ao instituto da desaposentacdo, dentre
eles, se relatard o ato juridico perfeito, a restituicdo dos valores recebidos a titulo de primeira
aposentadoria, auséncia de previsao legal do instituto, a ideia de aposentadoria como mero direito
patrimonial, a fundamentacdo da desaposentacdo no direito ao trabalho e a comparagcdo ao
instituto da reversao.

O ato juridico perfeito ¢ comumente encarado com um embaraco a desaposentacgao.

Isto porque para que haja a aposentadoria existe uma pratica do INSS concretizada por meio de

* Cabe esclarecer, embora nio seja o objetivo deste estudo, conceitos que podem ser confundidos com a
desaposentacdo, dentre eles, estdo a despensdo e a reaposentacdo. A despensdo seria uma espécie de revisdo dos
proventos da pensdao que ndo foi praticada em vida pelo segurado, nos moldes da desaposentacdo. Por isso,
aproxima-se da discussdo da desaposentagdo. Para Correia (2010, p. 911) a despensao, “por sua vez, poderia, em
principio fazer parecer que a questdo refere-se a uma desaposentagdo por ato de terceiro. Exemplifiquemos:
quando o titular da desaposentagdo ndo podera fazé-lo (por impossibilidade fatica- ex: sua morte), seria possivel
que terceiro procedesse a desaposentacdo, em especial, quando, dai, advier situacdo mais favoravel. Por exemplo,
o pensionista poderia promover a desaposentacdo de segurado falecido que continuou a trabalhar, mas ndo
desaposentou antes do seu falecimento, para obter uma alteracdo no seu valor de pensdo.” A despensdo podera
ser almejada em todos os regimes previdencidrios, nos mesmos requisitos da desaposentacdo. Também a
reaposentacdo é diverso da desaposentacdo. Trata-se “da hipdtese em que o segurado aposentado permanece
trabalhando, preenchendo por completo os requisitos para a concessio de novo beneficio previdencidrio.
Renuncia a primeira aposentadoria aderindo a nova aposentadoria, cujos requisitos implementou integralmente.”
(SARAU JR., 2014, p. 84) Como exemplo, “um segurado aposentado por tempo de servigco/contribui¢do aos 50
anos de idade continua trabalhando por mais quinze anos, aos 65 anos de idade terd preenchido totalmente os
requisitos para concessdo da aposentadoria por idade” (CASTRO; LAZZARI, 2014, p. 680). Para a doutrina, a
reaposentacdo seria mais vantajosa do que a desaposentagdo, pois ndo haveria que se falar em devolucdo dos
valores da primeira aposentadoria (CASTRO; LAZZARI, 2014).
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um ato administrativo, consistente em ato juridico emanado do Estado, tendo por finalidade
reconhecer uma situacgdo juridica subjetiva IBRAHIM, 2010).

Partindo desta postura, a doutrina de Martinez (2010, p.30) entende que a
desaposentacdo € um ato administrativo vinculado e formal, “[...] provocado pelo interessado no
desfazimento da manutencdo das mensalidades da aposentadoria, que compreende a desisténcia
com declaracdo oficial desconstitutiva”. No mesmo pensamento Ladenthim (2009) possibilita a
desaposentacdo como um beneficio que se constitui num ato administrativo- um ato juridico
perfeito.

Ao renunciar uma aposentadoria estard se desfazendo ato administrativo destinando o
tempo de servico vinculado a antiga aposentadoria para que seja computado em nova.
Desaposentar se concretiza com a renuincia ao beneficio concedido para que o tempo de
contribuicao vinculado ao ato de concessdo seja liberado, possibilitando o computo em beneficio
mais vantajoso. Seria um unico meio pelo qual se viabiliza ao segurado obter beneficio mais
vantajoso. Deste modo, ndo é funcdo do ato juridico perfeito causar Obice ao bem-estar do
individuo, algo primado por toda sociedade. “[...] ndo com se negar que € uma revisdo com nome
diferente! Nas palavras de Ibrahim, a ‘desaposentacdo € uma questdo incidental na acdo
revisional’”. (LADENTHIM, 20009, p. 12).

Ibrahim (2010, p. 41) defende que nenhuma norma juridica é absoluta, o que ocorre
com o ato juridico perfeito, o qual deve ser associado ao direito fundamental do trabalho. Assim,
sobressai a ideia do ato juridico perfeito como debate central sobre a desaposentacdo, pois €
resguardado pela Constituicao (artigo 5°, inciso XXXVI). E como regra de hermenéutica juridica
deve ser interpretado de acordo com seu caput. Logo, “injustificivel a irreversibilidade absoluta
do ato juridico perfeito em favor do segurado, pois a propria Constitui¢do assegura o direito a
liberdade, inclusive do trabalho”. (BRASIL, 1988).

A denegacdo das prerrogativas do ato juridico perfeito claramente contrdria a
seguranca juridica, valor adotado pela Lei Maior. O aposentado estaria em situacdo de
inseguranca caso seu beneficio pudesse ser revisto a qualquer momento, “[...] em especial quando
da revisao dos requisitos de elegibilidade previdencidrios, os quais sdo frequentemente alterados,
em virtude de questdes atuariais.”. Enfim, deve ser vista como uma garantia ao cidadao e nao do

orgdo gestor. Uma seguranca sua, ndo uma argui¢io contra ele. “Por ser produto dessa protecao
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constitucional, a Administragdo ndo poderd ex officio desfazer a aposentacdo” (IBRAHIM, 2010,
p. 48).

Findando o impasse sobre a desaposentacdo como afronta ao ato juridico perfeito,
Sarau Jr. (2014, p. 95) apresenta como sendo vidvel juridicamente. Deve ser tratada como
“transformacao do ato administrativo, em virtude das novas circunstancias faticas (nova situacao
contributiva do segurado), do que como extin¢cao ou desconstituicdo de ato administrativo, posto
que inexiste inconveniéncia ou invalidade a fulminar o primeiro ato de concessdo.”’

Finalizando este primeiro momento, a desaposentacdo é tratada como parte do Direito
Previdencidrio, assim, ganha status de direito fundamental. Nao se pode descuidar que o interesse
observado pela autarquia previdencidria tem de estar alinhado com os direitos fundamentais,
sobretudo, com o principio da dignidade. Deste modo, cabe aos atos administrativos concretizar
consubstanciar tais direitos, adaptando-os a possiveis incongruéncias metodolégicas ou
doutrindrias ao direito substantivo relativo as questdes previdencidrias (CORREIA; CORREIA,
2010).

Seguindo, outro encalhe a desaposentacdo € a auséncia de recursos e da possibilidade
de desequilibrio atuarial do sistema previdencidrio. Uma forma de melhoria dessa situagdo sem
recursos seria a restituicdo dos valores recebidos a titulo de primeira aposentadoria.

O argumento a exigir a restituicdo aos cofres publicos dos primeiros proventos de
aposentadoria € sustentado por vérios doutrinadores.

Martinez (2005, p. 437) pauta-se na ideia de o 6rgao gestor reaver parte dos valores
pagos para estar econdmica e financeiramente apto para aposentd-lo novamente ou poder emitir a
CTC (certidao de tempo de contribui¢do). “Para que a desaposentacdo seja sustentdvel do ponto
de vista técnico do seguro social e atenda aos seus anelos cientificos, € imprescindivel o
restabelecimento do status quo ante. Nao ha esse efeito gratuitamente porque a relagdo juridica ai
presente ndo prescinde de fundamentos econdmicos, financeiros e atuariais.” (MARTINEZ,

2005, p. 437).

%% Baseando-se nos ensinamentos de Bandeira de Mello (2005), Sarau Jr. (2014, p- 91-94) classifica a desaposentagdo
como uma espécie de autotutela administrativa em decorréncia de alteracdo das circunstancias faticas (como no
caso da transformac@o do auxilio-doenca em aposentadoria por invalidez . Isto porque o instituto nio se encaixa
em nenhuma hipétese de modalidades de extin¢do dos atos administrativos ( revogagdo, invalidagdo, cassacio,
caducidade, contraposi¢do ou derrubada e renuncia). Destarte, entende equivocada a pretensdo de eventual
conceituacdo de desaposentacdo como extin¢do de ato administrativo, eventualmente ndo atendido pela
caracterizagdo de ato juridico perfeito.
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No mesmo perfil encontra-se Winkler (2010) e Demo (2002). Ambos s6 se
diferenciam no fundamento, mas almejam o ressarcimento integral dos valores a Autarquia
previdencidria. Para Winkler (2010), também deve haver o retorno ao status quo ante, ou seja,
com a devolucdo dos valores auferidos, quando na condicdo de aposentado, pois o ato de
aposentacdo € ex tunc retroagindo a data de concessao de beneficio anterior. J4 Demo (2002, p.
889) trata a restituicdo como simples conta de matemdtica. Caso o beneficidrio ndo indenizar
“‘[...] algo’ ao sistema previdencidrio para fins de nova contagem de tempo de contribuicdo ja
utilizado, a equacgdo previdencidria ndo fecha: a restituicdo serd maior que a contribuicao,
arrostando a relacdo custo beneficio sob a perspectiva do equilibrio atuarial.” (DEMO, 2002, p.
889).

Aratjo (2008) e Souza (2015) também corroboram com a restitui¢do. Pauta-se, agora
no principio do equilibrio financeiro e atuarial do sistema previdencidrio. O sustento financeiro
do sistema deve ser mantido com o objetivo de preservar sua estrutura operacional e o equilibrio
fiscal e atuarial, com a devida proporcdo entre despesas e receitas (ARAUJO, 2008). Mas a ideia
ndo para por ai. Souza (2015, p. 45) defende a “[...] devolugdo integral da quantia recebida no
periodo pelo segurado, acrescentando a inevitdvel aplicacdo da correcdo monetéria, a qual
decorre da lei e se aplica a qualquer negdcio juridico em que € mantida a igualdade de direitos
entre as partes envolvidas”.”!

Por outro lado, Ibrahim (2010) defende amplamente a ndo restituicdo como pré-
requisito a desaposentagdo, pois esta advém de um verdadeiro excedente atuarial, ou melhor,
menor expectativa de vida e ancora novas contribuicdes. Isto porque a critica a desaposentacao
como violadora do equilibrio atuarial ndo € uma novidade no debate. Quando a desaposentacio
ocorre dentro do mesmo regime, por exemplo, o RGPS, nido haveria maiores problemas, pois o
segurado ao retornar ao trabalho, volta a contribuir, proporcionando um ingresso de receita
imprevisto no sistema e, portanto, justificador de um recalculo de sua aposentadoria, que €, ao

final, a razdo de ser da aposentacao.

>!" No mesmo sentido, Winkler (2010, p. 87) que explica como ser4 esta restitui¢do integral: “ os indices de corregio

monetdria para a devolu¢do dos valores ao INSS deverdo ser os mesmos aplicados pela autarquia quando do
pagamento dos beneficios em atraso. (...) Salienta-se que as verbas tributdrias pagas em atraso sdo corrigidas pela
Taxa SELIC, a qual representa o somatério de correcdo monetdria e juros. Ocorre que ndo deve haver a
incidéncia de juros mora, porquanto este somente sdo devidos aqueles que descumpriu uma obrigacio”. Ja houve
julgo em 2011 (Tribunal Regional da 3° Regido, Processo n. 00104308620084036183, julgado em 17 de outubro
de 2011) que seguiu a referida doutrina estipulando um consignado de 30% sobre o montante da nova
aposentadoria a ser paga a cada més.



76

Mesmo para aqueles que almejam a averbacdo de tempo em regimes diferentes (de o
RGPS averbar tempo de contribui¢do no regime préprio-RPPS), o argumento ndo vence. Nao é
preciso uma demonstracdo matemadtica para expor que a desaposentacdo em tal hipGtese
propiciard beneficios de aposentadoria sem a correspondente fonte de custeio adequada, ou
melhor, sem embasamento atuarial. Assim, encontram-se servidores publicos que ingressaram no
RPPS com vasto tempo contributivo no RGPS, averbando o respectivo periodo e obtendo com
facilidade o beneficio ampliado IBRAHIM, 2010).

A par disso, a questdo atuarial como negativa da desaposentacdo nido pode ser
apresentada como trufo intransponivel, espécie de “[...] sustentdculo sacrossanto do regime,
premissa elementar de venerdvel obediéncia”. (IBRAHIM, 2010, p. 5-6). Trata-se de “obra de
ficcdo, pois sequer existe”. Assim, a premissa atuarial, portanto, no “rigor ora apresentado, nada
mais reflete preconceito sabiamente definido em velho dito popular: dois pesos, duas medidas™>>
(IBRAHIM, 2010, p. 5-6).

No mesmo sentido, comungam da ideia da ndo restituicdo Ladenthim (2009) e Sarau
Jr. (2014). Com a continuagdo da atividade laboral e com o pagamento compulsério das
contribuicdes, eles verteram ao sistema valores que ndo tinham sido previstos (LADENTHIM,
2009, p. 135). Mas para Sarau Jr. (2014, p.104-105) ndo basta o simples argumento de natureza
alimentar dos beneficios previdencidrios e na boa-fé dos percipientes, mas o fundamento estd o
“[...] proprio carater contributivo e solidario da Previdéncia Social. Algum fundamento de que a
previdéncia social € ‘seguro’, sim, porem ‘seguro social’, o que altera suas caracteristicas,
diferentemente do que seria num mero seguro de direito Privado”. (SARAU JR., 2014, p.104-
105).

>* Continua Ibrahim (2010, p. 5-6): “E tipico de nossa cultura, ao pretender negar alguma demanda, apresentar
interpretagdo restritissima de determinado atributo necessario, como o fiscal de transito que avalia detalhes
irrelevantes do veiculo, com base em instrugdes esquecidas, no intuito de prejudicar determinado condutor. Se a
questdo atuarial fosse, no Brasil, tomada com seriedade que é apresentada pelos detratores da desaposentacio,
curvar-me-ia a critica e abandonaria a tese, pelo menos, nos padrdes atuais, sem a restituicio dos valores
recebidos. Mas a realidade brasileira € outra, ndo havendo em qualquer quadrante da previdéncia social, nos
regimes publicos, o rigor atual pretendido. Isso ndo deve implicar, por 6bvio, o repuidio ao argumento atuarial, ou
um perigoso retorno as teses panfletarias, que muito frequentemente bravejam a eficdcia plena e ilimitada de
direitos sociais, sendo o financiamento um mero percalco de facil soluco, superavel magicamente pela eficiéncia
administrativa e o combate a corrup¢do quando ndo inexistente. [...] Se o préprio legislativo, eventualmente,
produz altera¢des das mais diversas no plano de beneficios da previdéncia social brasileira sem uma exposi¢do do
custeio necessario, nem sequer uma breve fundamentacio matemdtica na exposicdo de motivos, ndo ha
fundamento para que o mesmo seja temperado na interpretacio de determinadas demandas, desde que
compativeis com o restante do ordenamento.”
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Outro elemento que deve ser elencado como apto a obstar a devolucdo dos valores da
primeira aposentadoria é que os regimes previdencidrios, pautados no principio da solidariedade
tém como objetivo ndo somente a concessao de aposentadorias, mas, sobretudo, a redistribui¢ao
de renda e a preservagdo do pacto interageracional. Assim, fica complicado mensurar o quantum
cada segurado individualmente devolveria para o 6rgao gestor (SARAU JR., 2014).

E mais, a restituicdo integral dos valores, a titulo de primeira aposentadoria, seria
uma espécie de “fator previdencidrio reverso”. Em outras palavras, deveria se fazer um calculo
matematico que estimaria a esperanca de vida restante, o valor da primeira aposentadoria,
contribuicdes ja vertidas, assim como, o valor da nova aposentadoria alcancada com a
desaposentacdo. Assim, ndo haveria como engendrar uma espécie de “[...] formula matematica
que atente para esses postulados, que sdo, na realidade, juridicos e meramente ndo matematicos.
Os regimes soliddrios, portanto, inviabilizam uma exata relagdo entre o exato valor pago para o
sistema e o valor percebido pelo segurado” (CORREIA; CORREIA, 2010, p. 312).

Contudo, deve-se levar em consideracdo que a auséncia de corretas informacgdes
sobre a real situacdo financeiro-atuarial da Previdéncia social, assim como € o recolhimento de
contribuicdes ou sobre a forma adequada de sua restituicdo acabam por produzir o que é chamado
por Sunstein (2009) de “[...] efeito cascata informacional quanto a posicdo a ser tomada: como a
generalidade das pessoas indica ser necessdria a restituicdo dos valores relativos a primeira
aposentadoria, assim como se propaga amplamente o argumento do desequilibrio atuarial [...]”.
Sendo assim, perfilhamos do entendimento pela nao restituicdo dos valores recebidos.

No contexto atual, a desaposentacdo ndo possui previsdo legal especifica na lei de
beneficios que trate da possibilidade de rentincia de aposentadoria com proveito de tempo de
contribuicao anterior na concessdo de novo beneficio, seja na redagcdo atual seja na originaria.
Conclusdo € negada pelos 6rgdos administrativos, os quais ainda argumentam pela violacdo do
ato juridico perfeito e do direito adquirido.

Nesse sentido, o INSS ndo vem permitindo tal instituto, pois o Regulamento da

Previdéncia Social (Decreto n°. 3.048/99, artigo 181—B)53 e a Lei de Beneficios (Lei n°. 8.213/91,

>3 Art. 181-B. As aposentadorias por idade, tempo de contribuicio e especial concedidas pela previdéncia social, na
forma deste Regulamento, sdo irreversiveis e irrenunciaveis.(Incluido pelo Decreto n® 3.265, de 1999)
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artigo 18, §2°)>*

ndo deu vazdo para tal direito. Eis outro ponto critico que fulmina a concessio da
desaposentacao.

Segundo Ibrahim (2010) a auséncia legal do instituto ndo deve ser barreira para sua
concretizagdo. A tese pode ser construida por outros substratos do sistema normativo. Em
verdade, defende que existe uma autorizagdo presumida da desaposentacdo, em razdo de ndo
violar preceitos legais e constitucionais. Conclui que somente sua vedacdo € que deveria ser
expressa.

Petian (2011) propde para suprir a expressa previsdo legal do instituto uma
interpretacdo ampla do principio da legalidade. Agora, tal principio ndo estaria estritamente
vinculado a lei em sentido formal. Como consequéncia da ideia, a Administracdo Publica, aqui
encabecado pelo INSS deveria atuar em consondncia com todo ordenamento juridico. Deve atuar
de acordo com as normas constitucionais (principios e regras).

Seria entdo, o “principio da juridicidade” (SARAU JR., 2014, p. 106) que resolveria
este hiato legislativo. Ademias deve ser ressaltado que “[...] as lacunas no direito previdencidrio
deverdo/poder@o ser preenchidas a partir dos principios que podem ser descobertos nas normas de
direito social, tal como o da solidariedade” (NASCIMENTO, 2007, p. 176).

Contudo, um dos fundamentos do INSS em segregar a desaposentacdo estd
justamente numa analise constitucional que normaliza aos cidaddos praticar tudo aquilo que ndo
seja proibido em lei (artigo 5° inciso II da Constituicdo Federal). Assim, teria fundamento a
imposicdo do Decreto n. 3.048/91, artigo 181-B que regulamenta a Previdéncia Social e
determina que o INSS ndo poderd conceder a desaposentacdo sem norma que autorize.

Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello (2005) salva esse suposto aparente
conflito normativo. Leciona que cada pais apresenta suas peculiaridades o que faz com que o
principio da legalidade seja realizado de acordo com os desmembramentos do Direito
Constitucional. Ademais, “[...] deve-se ter em mente, que os decretos regulamentares, no Direito
brasileiro, ndo possuem o conddo de inovar o ordenamento juridico” (SARAU JR., 2014, p. 107-

108).

> Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestagdes, devidas inclusive em razio
de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em beneficios e servicos:
§ 2° O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a este
Regime, ou a ele retornar, ndo fard jus a prestagdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio
dessa atividade, exceto ao saldrio-familia e a reabilitacdo profissional, quando empregado (Redagdo dada pela Lei
n°® 9.528, de 1997).
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Outro ponto preocupante que se alia a tese da desaposentacdo € sua natureza
patrimonial, pessoal e disponivel. Embora a jurisprudéncia encampada pelo julgamento do
Recurso Especial n°. 1.334.488/SC, no Superior Tribunal de Justica ja tenha consagrado que as
aposentadorias sdo disponiveis e de fundo patrimonial, portanto, sujeito a rentncia, ainda entre os
estudiosos do assunto existem controvérsias.

Cunha Filho (2003), Souza (2015) e Martinez (2010) defendem o mesmo
posicionamento do julgamento pacificado acima. Ocupa-se de “[...] direito patrimonial
disponivel, por ser proprio de uma determinada pessoa e, derradeiramente disponivel, ja que
apenas depende de sua volicio” (MARTINEZ, 2010, p. 29). Lida-se com direito de natureza
personalissima, intransferivel a terceiro, “[...] direito patrimonial resultante de ‘contrato’
previdenciario, decorrente do adimplemento das condicdes estatuidas neste, sendo desta forma
disponivel pelo titular, que nesta qualidade ndo estd contudo obrigado a exercé-lo ou do mesmo
usufruir [...]” (CUNHA FILHO, 2003, p. 784). Além de tudo, “[...] afasta a obrigacdo de
concordancia da administragdo publica enquanto 6rgao gestor e pagador do beneficio” (SOUZA,
2015, p. 35).

Em objecdo ao simples cardter pessoal e patrimonial que d4d ao segurado direito de
renunciar sua primeira aposentadoria se posiciona Sarau Jr. (2014). Defende que a rentncia se
deve pautar na natureza das prestacOes previdencidrias as quais, responde a uma sorte de
contingencias sociais elencadas tanto na legislagdo previdencidria quanto na Constituicdo. A par
disso, as aposentadorias como direitos fundamentais que sdo tornam-se imprescritiveis,
inaliendveis, de exigibilidade imediata e por meio do Poder Judicidrio, irrenuncidveis. Chama
aten¢do que apenas se materializa pecuniariamente, o que ndo pode ser confundida com sua
natureza.

A ressalva do jurista, quanto a justificativa de aposentadoria como mero direito
patrimonial disponivel, pode favorecer na supressdo ou restricdo do direto fundamental social a
aposentadoria (SARAU JR., 2014). Também ndo concorda com o fundamento da aposentadoria
como seguro, pois € “incompativel com o ideal constitucional de protecdo social: direito
fundamental de corrente da cidadania, universal por sua propria natureza. [...] Portanto, nessa
perspectiva ligada aos direitos fundamentais, sempre permanecerdo na qualidade de segurados.”

(SARAU JR., 2014).
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Por derradeiro, cabe examinar o fundamento da desaposentacdo como direito ao
trabalho e sua comparagio ao instituto da reversao.

A doutrina fundamenta a desaposentacdo no direito do trabalho® o que indica a
necessidade de verter contribuicdes ao sistema. Contudo, a mera fundamentacio da
desaposentacdo em tal direito possibilitaria a ndo concessdo do instituto para aqueles que se
encontram aposentados por invalidez (SA, 2009). E mais, desde a emenda Constitucional n°.
20/1998, que passou a adotar um paradigma essencialmente contributivo, “[...] abandonou em
parte o modelo protetivo ligado ao ‘mundo do trabalho’ que a caracterizou ao longo da historia
previdencidria” (SARAU JR., 2014, p. 110).

Deste modo, a fundamentagcdo para a desaposentacdo deve pautar na prépria “[...]
concepcao atual de Previdéncia Social, eminentemente contributivo. Em tese (um pouco dificil de
ocorrer), mesmo aquele que apenas recolher contribuigdes, como segurado contribuinte
individual, apds a primeira aposentadoria, teria condi¢des de buscar a desaposentacao” (SARAU
JR., 2014, p. 111).

No que tange ao instituto da reversdo, alguns estudiosos da desaposentacdo a
fundamenta nos requisitos legais daquele instituto, efetivado pelo Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos Federais (Lei n°. 8.112/1990, artigo 25). Entretanto para Mattos (2010) e
Sarau Jr. (2014) estd ndo seria uma consistente comparacdo, “[...] um tanto distante ¢ um pouco
inadequada” (SARAU JR., 2014, p. 113).

A reversdo, modalidade de Direito Administrativo que € ndo almeja o aumento de
proventos dos servidores publicos, mas uma forma diferenciada de ‘provimento’ de cargos
publicos que indiretamente proporciona o aumento de rendimentos ao aposentado (MATTOS,
2010).

A desaposentacdo ocorre no estrito interesse do segurado, enquanto que a reversio se
caracteriza no interesse da administracdo Publica, depois de pedido do servidor aposentado. Na
reversdo, € proporcionado ao servidor aposentado que torne ao servico publico uma
aposentadoria mais vantajosa, apenas no caso de permanecer na atividade por mais de cinco anos
(Decreto n°. 3.644/2000 que regulamenta o instituto, artigo 2°, inciso II, artigo 3°, pardgrafo

unico e artigo 9°). Tal exigéncia de cinco anos ndo se faz presente de desaposentacdo quando esta

3 Pode-se compreender tal posicionamento dos ensinos de Souza (2015), Marcelo (2014), Castro e Lazzari (2006),
Ibrahim (2010).
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¢ requerida pelo RGPS. Assim sendo, o ideal é estear a desaposentacdo em seus aspectos

constitucionais (MATTOS, 2010).56

3.4 A desaposentacao: entre a caréncia de recursos e propostas de alteracdo legislativa

A desaposentacdo € instrumento que vem se tornando conhecido pela populagdo. Nao
apenas pela comunidade juridica, mas observa-se gradativa divulgacdo disseminada pelas midias.
Por meio desse mecanismo, o aposentado que retornou ao mercado de trabalho rendncia ao
beneficio pago pelo INSS e pede o recalculo da aposentadoria, incorporando as contribuicdes e o
tempo de servico acumulados com o novo trabalho. O objetivo é conseguir uma aposentadoria
maior.

Mesmo assim, o instituto da desaposentacdo ou desaposentadoria realiza em mais de
123 mil a¢des que tramitam em varias instancias do Poder Judicidrio (ANFIP, 2013a). Nada mais
€ que uma luta entre o INSS e segurados que buscam na justica efetivacdo de direitos.

Supostas dificuldades técnico-operacionais do INSS, aduzindo a conveni€ncia
administrativa, sdo elencadas para ndo mais se examinar a situacio previdencidria dos segurados
aposentados. Trata-se de uma cultura burocritica denominada de “administracdo paralela” em
que os valores constitucionais superiores sao anulados por préticas cartordrias e burocraticas, em
algumas ocasides sequer amparadas em normas juridicas. (SARAU JR., 2014, p. 114-115)

Em diapasdo, para o Ministério da Previdéncia Social a desaposentacdo € tida como
um conceito que nio existe. Para a Assessoria de Comunicagdo Social do INSS renunciar a
aposentadoria ndo gera a desaposentacdo. “[...] o ministro Garibaldi Alves ndo comenta matérias
que estdo tramitando na justica, alega a assessoria a um pedido de entrevista com o ministro”
(ANFIP, 2013a, p. 13).

Por trds deste discurso, estd a preocupacdo do governo com o aumento das despesas
da Previdéncia Social. Embora nio existam estimativas do impacto financeiro da possivel
desoneracdo. Para o Estado, € temeréria a existéncia de sentengas favoraveis ao segurados e, com
isso, cause um efeito cascata, estimulando novas demandas judiciais.

Segundo informagdes fornecidas pelo INSS, sdo mais de 500 mil os aposentados que

retornaram ao mercado de trabalho com carteira assinada (ANFIP, 2013b).

°% 0O instituto da desaposentacio ainda enfrenta outros temas diante de sua concretizacio, por exemplo, “decadéncia
e prescricdo” (MARTINEZ, 2010; MARCELO, 2014; SARAU JR., 2014), aplicacido de novas leis mais benéficas
(SOUZA, 2015; IBRAHIM, 2010).
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Posteriormente e com o surgimento de vérios 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 agdes
podem provocar uma despesa de R$ 70 bilhdes. O universo de aposentados beneficiados é
estimado em 500 mil pessoas (BRASIL, 2014).

O referido nimero consta no anexo de riscos fiscais do projeto da LDO, Lei de
Diretrizes Or¢camentdrias, que tramita na Comissdo Mista de Or¢amento. O texto enfatiza que o
célculo ndo é um reconhecimento do direto, mas uma projecdo do risco potencial as contas
publicas. Também nao significa um provisionamento antecipado de recursos (BRASIL, 2014).

A par disso, a negativa desse possivel ativismo judicial ganha mais for¢a por meio do
discurso do Governo sobre o déficit previdencidrio.

Segundo dados de agosto de 2012, a arrecadacdo alcangou a cifra recorde de R$22,5
bilhdes. Para o Poder Executivo, ndo se trata de grande feito, mas se deu 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 o discurso do déficit previdencidrio (ANFIP, 2013a, p. 19).

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

E neste ponto de descontinuidade de discursos que se concentra a polémica em torno
das contas da Previdéncia. Muitos sdo os setores que tentam rechacar 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 comunicagio, e mais,

cada balanco anunciado pelo governo, deixam intranquilos os milhdes de contribuintes,
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beneficidrios do sistema (ANFIP, 2013b, p. 19) e os que almejam a desaposentacao ndo estdo de
fora.

Segundo a ANFIP (2014), a Seguridade registrou em 2013 uma arrecadagdo de R$
651 bilhdes, o que representa 57% de toda a arrecadacdo da Receita Federal do Brasil, e efetuou
despesas de R$ 575 bilhdes. Dos R$ 76 bilhdes de superavit, R$ 51 bilhdes foram desvinculados
por meio da DRU (Desvinculagdo das Receitas da Unido).

Apesar do referido superavit, o INSS calcula impacto financeiro de R$ 70 bilhdes
caso a decisdo ja pacificada pelo Superior Tribunal de Justica permaneca. Para a autarquia,
existem mais de 123 mil processos judiciais em todo o pais sobre esse tema (BRASIL, 2014a).

Assim sendo, existe todo um emaranhado de jogo de dados econdmicos para se
apaziguarem os animos daqueles que almejam mais uma divida aos cofres publicos. H4 os que
dizem que aos cofres publicos dinheiro ndo falta. Tudo indica que a desaposentacdo estd dentro
destes discurso. Contudo, deve haver uma cautela sobre a disponibilidade juridica de dispor
desses recursos e direciond-los aos milhares de futuros desaposentados.

No Poder Legislativo, com as pressdes populares, desenvolvem-se diversos projetos
de lei sobre a temadtica que pretendem alterar a Lei n. 8.213/91. No Senado Federal ocorre o PL.
n°. 91/2010°7 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, por

exemplo, o TCU, e, principalmente, o Poder Judicidrio:

[..] E sabido por todos de que o Egrégio Tribunal de Contas da Unido tem,
reiteradamente, proclamado o direito de o funcionério piblico renunciar a aposentadoria
ja concedida para obter outra mais proveitosa em cargo publico diverso. Igualmente, o
Poder Judicidrio tem reconhecido esse direito em relagdo a aposentadoria previdencidria,
contudo, o Instituto Nacional de Seguridade Social insiste em indeferir essa pretensao,
compelindo os interessados a recorrerem a Justica para obter o reconhecimento do
direito [...]. (BRASIL, 2014c).

Em contrapartida, na Camara dos Deputados ocorrem sete projetos autorizando a

desaposentacdo™. A Comissdo de Seguridade Social da CaAmara aprovou projeto de lei (PL n®.

> O PL n°. 91/2010 encontra-se desde janeiro de 2014 na Subsecio Coordenagio Legislativa do Senado.
Conjuntamente com ele, tramitam nove outros Projetos de Lei do Senado e um da Camara dos Deputados
acrescentando assuntos ao tema desaposentacdo. A integra de todo o PL n°. 91/2010 encontra-se no site do
Senado Federal (BRASIL, 2010).

De acordo com o site da Camara dos Deputados, cada projeto tem suas peculiaridades, mas todos autorizam a
desaposentacdo e ja incluem, até mesmo a despensdo. Dentre eles, estd PL n°. 7.154/2002 do deputado Inaldo
Leitao (BRASIL, 2013a).

58
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3.884/08) do deputado Cleber Verde, contudo, na justificativa do projeto, a aprovagdo pelo

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

Igualmente, o Poder Judicidrio tem reconhecido esse direito em relacdo 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 [...]. (BRASIL, 2013a).

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

projeto o deputado Amauri Teixeira, do PT da Bahia, fundamentando-se no equilibrio atuarial do

sistema:

O sistema de desaposentacdo perturba o sistema, tira a base atuarial. O sistema de
desaposentacdo também pode levar contribuintes para outros regimes sem haver
compensacao entre eles, desfalcando o equilibrio atuarial (BRASIL, 2013a).

Em oposicdo, o deputado do André Zacharow (PMDB-PR) € relator de PL n°.

2567/11 sustenta que,

CEIN]

A desaposentacdo € uma “questdo de bom senso”. "Quem ji trabalhou durante a vida
toda e depois continuou na ativa, mesmo aposentado, é obrigado a contribuir com a
Previdéncia. Se ele fosse isento de pagamento, tudo bem, mas como é obrigado a
recolher, entdo essa parcela deve ser acrescida ao calculo da sua aposentadoria posterior”

(BRASIL, 2014b).

Percebe-se pelo proprio 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.

Diante de tal empasse, constata-se que foi dada uma licenca pelos referidos Poderes

. . 60 . e, . . . N ~ 61 . .
(Legislativo™ e Executivo) ao Judicidrio para concretizar o direito a desaposentacdo.’ E isto foi

5 Atualmente, o PL n°. 3.884/08 encontra-se apensado ao PL n°. 2682/2007, também do mesmo autor, aguardando
apreciacdo conclusiva pelas Comissdes (BRASIL, 2008).

60

Em ultima atualizacdo sobre a produgdo legislativa do tema, no dia 07.10.2015, o senado federal aprovou a MP

que disciplina as aposentadorias do Regime Geral da Previdéncia Social pela regra alternativa 85/95, que permite
aos trabalhadores se aposentarem sem a reducgdo aplicada pelo fator previdenciario sobre os proventos. Em tal
MP, houve emenda, proposta pelo deputado Rubens Bueno (PPS/PR), como uma espécie de desaposentacdo:
prevé uma caréncia de 60 novas contribuicdes a ser cumprida pelos aposentados que voltaram a trabalhar. Ou
seja, o beneficio somente valerd para aqueles de volta hd, pelo menos, cinco anos. Outro ponto importante é que,
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ratificado pelo parecer da comissdo de assuntos sociais em 2013, apds analise do PL n°.
91/2010.”

Tanto € realidade que o 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- Décima
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 desaposentacdo deu-se no tribunal de ciipula
federal: o Superior Tribunal de Justica. Isso porque pacificou o assunto ao afirmar que ndo houve
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 18 da Lei n°. 8.213/91, ao contririo, deu-se ao
dispositivo interpretacdo diversa da pretendida pelo INSS. Agora, o segurado podera reaproveitar
o tempo de contribuicdo para fins de concessao de novo beneficio no mesmo regime ou em outro
previdenciario. Concluiu que nio precisava haver a devolugdo dos proventos j4 recebidos, devido

a natureza alimentar da aposentadoria (BRASIL, 2013c).

em nenhuma hipdtese, o beneficio podera ultrapassar o teto do INSS (de R$ 4.663,75 em 2015). A MP ainda ird

para san¢do presidencial.
' Para a doutrina a regulamentagdo deve partir do legislativo (SARAU JR., 2014; MARTINEZ, 2010; IBRAHIM,
2010). Para Martinez (2010) chegou o momento de o Ministério da Previdéncia Social propor uma solucgdo & casa
Civil e optar pela extin¢do dessa providencia, “ que dé outro destino a contribui¢do dos aposentados que voltarem
ao trabalho, na forma de uma revisdo automadtica da mensalidade ou do retorno do pecilio.” Pondera Sarau Jr.
(2014, p. 147) que “mais do que alongar a divergéncia jurisprudencial a respeito da desaposentagdo, impde-se a
rapida incorporacdo desse instituto a legislacdo previdenciaria, dando-lhe os devidos contornos e buscando
resolver os problemas até agora vivenciados (outros certamente virdo com o tempo)”. Ndo somente a doutrina
almeja a regulamentagido, mas também, o préprio presidente do Instituto de Estudos Previdencidrios (Ieprev),
Roberto de Carvalho Santos, ressalta que “o papel de regulamentar é do Legislativo, ndo do Judicidrio. ‘O
ministro do STF Luis Roberto Barroso criou uma férmula de célculo da desaposentagdo que ndo é funcdo dele
criar. Isso acontece porque o Legislativo ndo cumpriu seu papel, entdo o Judicidrio acaba assumindo. E bom, do
ponto de vista da harmonia dos poderes e da democracia, que o Legislativo tenha protagonismo maior. Os
membros do Supremo néo sdo eleitos pelo povo. Eles t€ém a fung@o de controle, ndo de criar regras’ (TONDO,
2015).
Naquela comissdo, ficou clara a importincia da efetivacdo pelo STJ da desaposentagdo para que fosse tratada
como direito: “[...] milhares de acdes neste sentido tramitam nos estados e muitos ja chegaram ao Superior
Tribunal de Justica-STJ, cujo entendimento tem sido favordvel aos aposentados. [..] E grande no STJ, a
convicgdo de que, sendo a aposentadoria um direito patrimonial disponivel, é possivel a rentincia desse beneficio,
ndo havendo, ainda, impedimento para que o segurado que continue a contribuir para o sistema formule
requerimento de nova aposentadoria, que lhe seja mais vantajosa. No mérito, ndo temos reparos a fazer a
proposta. A aposentadoria € um direito patrimonial, de carater disponivel e, portanto, passivel de rentncia.
Ademais, ndo nos parece justo obrigar o aposentado que continua a trabalhar a seguir contribuindo para a
previdéncia sem a devida contrapartida” (BRASIL, 2014a).
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Ademais, com todos os argumentos expostos ao longo deste trabalho, emerge a
necessdria conclusdo que se tratard em préoximo capitulo, conjugando a desaposentacio como um
ativismo judicial brasileiro possibilitada pela decisdao do Superior Tribunal de Justica que em

nada destoa da Constituicao.
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4 A DESAPOSENTACAO COMO ATIVISMO JUDICIAL NO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA: uma realidade brasileira sob o viés constitucional

O Brasil tem atravessado um momento de crescimento do Judicidrio. Neste momento,
as resolucdes de intimeros conflitos sociais e econdmicos, que antes cabiam estritamente a esfera
politica estdo sendo entregues aos juizes. Tendo em vista a inacdo do Poder Publico em garantir a
efetividade de inimeros direitos € que ganha destaque o direito social a desaposentacdo (BAHIA;
CASTRO, 2014).

Em pesquisa realizada pela Associagdo dos Magistrados do Brasil (AMB) sobre o
autorretrato dos magistrados brasileiros, Sadek, Collago, Benditi e Falcdo (2006) revelaram que
se deve deixar para trds mitos e esteredtipos arraigados sobre a magistratura no Brasil. O
chamado “mito do distanciamento”, ou seja, o juiz sob a Otica de uma ostra, voltada para si
mesmo, parcamente submetendo-se as questdes que atormentam o cidaddo comum ja ndo € visto
mais.

A pesquisa revelou que os pensamentos dos juizes estdo em sintonia com o da
populacdo brasileira. A alienacdo e um possivel alheamento da realidade nacional “[...] sdo
absolutamente falsos. O grau de preocupagdo com o cidad@o brasileiro e a consciéncia do papel
que exercem em beneficio da sociedade atingem niveis certamente inimaginaveis” (COLLACO,
2006, p. 7).

Tal diagndstico revela pela primeira vez uma realidade diferente: a magistratura tem
compreendido que “[...] a Constituicdo Federal de 1988 a tornou uma das principais
administradoras da crise social brasileira e a colocou, rotineiramente, diante da populacio carente
de direitos e protecdo social” (COLLACO, 2006, p. 7).

Sendo assim, quando os magistrados s@o chamados para decidir sobre temas afetos a
direitos como reflexos econdmicos e desenvolvimento social do pais adotam decisdes
conscientes. A pesquisa revelou que ao julgarem, mesmo se baseando preponderantemente na lei
(86,5%), nao ignoram as consequéncias econdmicas (36,5%) e sociais de suas sentencas (78,5%)
(SADECK, 2006).

Os dados afirmam que ha uma consciéncia dos juizes brasileiros ao lidarem com
temas que transcendem a mera confirmagdo de direitos sociais. Sua importancia estd diante das
acusacoes de que o Judicidrio compromete o avango econdmico do Brasil ao favorecer devedores

e um possivel desequilibrio atuarial e financeiro do sistema, como no caso da desaposentacdo. “A
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pesquisa destroi essa hipotese, fruto de construgdes ideoldgicas forjadas para enfraquecer a
imagem da magistratura diante da sociedade” (COLLACO, 2006, p. 9)

O perfil desenhado demonstra que houve mudangas significativas nos magistrados
brasileiros. Como afirma Sadeck (2006, p. 11) “[...] sua presenca transpds as portas dos féruns”.
Presentemente, raramente se encontrara um tema ou um embate sobre o qual ndo se solicite a
palavra ou ndo se pronuncie um magistrado. Juizes, desembargadores e ministros de Tribunais
sdo protagonistas centrais que ocupam espaco na arena publica, “marcado posi¢des e
desempenhando papeis que extrapolam a cldssica imagem de descricdio ou de extrema
impessoalidade”. (SADECK, 2006, p. 11).

Com estas explicacdes iniciais, se abre o ultimo capitulo deste estudo. O mesmo se
focard na possibilidade da desaposentacdo no contexto brasileiro. Sobretudo, o estudo
demonstrard as decisdes do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, o qual serd entendido
segundo os ditames constitucionais. Por derradeiro, se vera que as decisdes do 6rgdo de ctipula
federal esta em acordo com o ativismo judicial (conforme j4 foi analisado no primeiro capitulo)
sendo uma postura util a realizar mudancgas significativas em politicas publicas (aqui, se entende

a desaposentacdo como auséncia de legislacdo) ndo estabelecidas por outras instituicdes.
4. 1 Procedimentos analiticos

Como ponto de partida, se estudard de que maneira o Superior Tribunal de Justica
desenvolveu o tema desaposentacdo e seus principais fundamentos. Apds, o estudo analisard o
acorddo pacificado como hipétese de ativismo judicial (REsp n°. 1334488/SC). Para isso,
primeiramente se fez uma busca jurisprudencial, visando a observar se os membros da Corte
Federal fazem mencao ao termo ativismo judicial em suas decisdes (sobre qualquer tema) e como
isto ocorre.

A andlise dos precedentes do STJ em relacdo a desaposentacdo teve como base
pesquisa de acérdaos realizados no banco de dados do website do STJ, no dia 21 de setembro de
2015. Como indexadores foram usados os termos “previdencidrio renuncia a aposentadoria”,
tendo sido obtidos 20 acérddos. Também se realizou busca com a propria expressao
“desaposentacdo” e “rendncia a aposentadoria” sendo alcancado, para ambos, 202 acérdados e 02
acordaos repetitivos. Contudo, como o fito do estudo € analisar os acérddos como decisdes

judiciais ativistas, se extrafram os principais argumentos do Tribunal para justificar a
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desaposentacdo e se esses argumentos estdo de acordo com o Constitucionalismo
Contemporaneo.

Inicialmente, percebe que os julgados se repetem e todos obtiveram como resultado
final a tese a favor da desaposentacdo. Assim, embora sejam citados mais acérdaos se focou em
quatro: AgRg no REsp n°. 497.683/PE (Quinta Turma), REsp n°.692.628/DF (Sexta Turma),
REsp n°.1334488/SC (Primeira Secdo), AgRg no REsp n°. 1329715/ SC (Primeira Turma), REsp
n°. 1522102/RJ (Segunda Turma).

O primeiro acorddo foi o pioneiro. O segundo agregou novos argumentos a tese
dando-a contextos politicos. O terceiro tornou o tema pacificado, sendo substrato para a hipitese
desenvolvida na dissertacdo. O quarto foi selecionado porque indicou o indice de correcdo a ser
aplicado na desaposentacdo. O ultimo julgado foi escolhido porque girou em torno do conceito
juridico de proveito econdmico da desaposentacdo, além da delimitacdo da competéncia para a
propositura da acgdo.

Para o emprego da expressdo “ativismo judicial” no ambito do Superior Tribunal de
Justica foi realizado uma pesquisa jurisprudencial na qual empregou os seguintes critérios de
busca: “ativismo judicial” e “ativismo”, também na website daquele Tribunal, no dia 22.09.2015.

Lancadas tais premissas importa esclarecer o substrato tedrico usado neste momento.
Para a proposta de anédlise da decis@o pacifica sobre a desaposentacdo como hipétese de ativismo
judicial, o conceito de “ativismo judicial” na investigacdo serd o fornecido por Baum (1987), o
qual utiliza a expressdao para os casos em que a Suprema Corte, por meio do Controle de
Constitucionalidade ou de simples interpretacdo de Lei Federal acaba por substituir politicas
publicas erigidas por outro Poder. No que se refere a ambientacdo de tal decisdo no contexto
constitucional brasileiro serviu-se da ideia de direito como integridade elaborada por Dworkin

(2011)%.

8 Acentua-se de antemio que ambos estudiosos, autores norte-americanos, adentraram em reflexdes acerca do
papel desempenhado pelo Poder Judicidrio no contexto de um constitucionalismo democratico americano. Em
outros termos, suas propostas tedricas, foram construidas diante de uma atividade jurisprudencial estadunidense a
qual tem um ambiente préprio com referéncia a um sistema juridico determinado. Contudo, hd um contributo de
tais doutrinas para o cendrio que se desenha no Brasil. Tanto é assim, que outros autores como Streck (2011),
Tassinari (2013) e Ramos e Oliveira Junior (2014) tiveram como substrato os referidos autores e brilhantemente
contextualizaram de acordo com a realidade brasileira. Outro que defende o paralelo entre a realidade brasileira e
a interpretacdo constitucional na América do Norte é o professor Ney Bello (2003, p. 281). Para o autor, a
experiéncia americana ¢ importante para o processo de conhecer e criar a constitui¢do: “O debate vivido pela
doutrina americana termina por se tornar relevante para o modelo interpretativista brasileiro, uma vez que
desnunda o dogma fundamental sobre qual se arrima a hermenéutica cldssica: a neutralidade”.
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4.2 A desaposentacio sob o ponto de vista do Superior Tribunal de Justica

Analisando Mandado de Seguranca (Ministro Paulo Gallotti, MS-7.711), j4 em
08/05/2002, a Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica desenhava o instituto da
desaposentacdo. Naqueles idos, o Tribunal se posicionou positivamente e assegurou a contagem
reciproca do tempo de contribuicdo na administracdo publica e na atividade privada, rural e
urbana, permitindo o cancelamento da aposentadoria do impetrante dando a ele, o direito de ver
computado para o fim pretendido o tempo de contribui¢do na atividade privada.

Contudo, a tese comecou a ganhar folego e ser desenvolvida pelos desembargadores
como renudncia a aposentadoria com decisdo de 17.06.2003 (AgRg no REsp n°. 497.683/PE), o
qual acabou por redundar anos mais tarde nos informativos de jurisprudéncia n.° 338 (de 29 de

outubro a 09 de novembro de 2007) e n.° 520 (de 13 de junho de 2013), respectivamente:

RENUNCIA. APOSENTADORIA. APROVEITAMENTO. TEMPO.

E cabivel a rentincia a aposentadoria sob o regime geral com o intuito de ingresso em
outro, estatutario, visto tratar-se de direito disponivel. Esse ato tem efeito ex nunc e néo
gera o dever de devolver os valores recebidos. Enquanto perdurou a primeva
aposentadoria, os pagamentos realizados, de natureza alimentar, eram indiscutivelmente
devidos. Precedentes citados: REsp 310.884-RS, DJ 26/9/2005; REsp 692.628-DF, DJ
5/9/2005, e AgRg no REsp 497.683-PE, DJ 4/8/2003. REsp 663.336-MG, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, julgado em 6/11/2007. (BRASIL, 2007b).

DIREITO PREVIDENCIARIO. DESAPOSENTACAO E DESNECESSIDADE DE
DEVOLUCAO DOS VALORES RECEBIDOS EM RAZAO DA APOSENTADORIA
ANTERIOR. RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. 8/2008-STJ).

E possivel a rendncia 2 aposentadoria por tempo de servico (desaposentagdo)
objetivando a concessdo de novo beneficio mais vantajoso da mesma natureza
(reaposentagdo), com o computo dos saldrios de contribui¢do posteriores a aposentadoria
anterior, ndo sendo exigivel, nesse caso, a devolucéo dos valores recebidos em razédo da
aposentadoria anterior. Precedentes citados: AgRg no REsp 1.270.606-RS, Sexta Turma,
DJe 12/4/2013; AgRg no REsp 1.321.325-RS, Segunda Turma, DJe 20/8/2012, e AgRg
no REsp 1.255.835-PR, Quinta Turma, DJe 12/9/2012. REsp 1.334.488-SC, Rel. Min.
Herman Benjamin, julgado em 8/5/2013. (BRASIL, 2013d).

Atualmente, o instituto tem ganhado novos desmembramentos e para o Superior
Tribunal de Justica, a desaposentacdo apresenta carater personalissimo. Agora, apenas o segurado
€ o legitimo detentor deste direito (informativo de jurisprudéncia n.° 557 de 05 a 18 de marcgo de

2015):

DIREITO  PREVIDENCIARIO E  PROCESSUAL CIVIL. CARATER
PERSONALISSIMO DO DIREITO A DESAPOSENTACAO.

Os sucessores do segurado falecido nio tém legitimidade para pleitear a revisdo do valor
da pensdo a que fazem jus se a alteracdo pretendida depender de um pedido de
desaposentacio ndo efetivado quando em vida pelo instituidor da pensdo. De fato, é
pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, por se tratar de direito patrimonial
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disponivel, o segurado pode renunciar a sua aposentadoria, com o propdsito de obter
beneficio mais vantajoso, no Regime Geral de Previdéncia Social ou em regime préprio
de Previdéncia, mediante a utilizagdo de seu tempo de contribuicdo, sendo certo, ainda,
que essa rentncia ndo implica a devolucdo de valores percebidos (REsp 1.334.488-SC,
Primeira Se¢do, DJe 14/5/2013, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC). Contudo, faz-
se necessario destacar que o aludido direito € personalissimo do segurado aposentado,
pois ndo se trata de mera revisdo do beneficio de aposentadoria, mas sim, de rentincia,
para que novo e posterior beneficio, mais vantajoso, seja-lhe concedido. Dessa forma, os
sucessores ndo tém legitimidade para pleitear direito personalissimo nio exercido pelo
instituidor da pensdo (rentncia e concessdo de outro beneficio), o que difere da
possibilidade de os herdeiros pleitearem diferencas pecunidrias de beneficio ja
concedido em vida ao instituidor da pensdo (art. 112 da Lei 8.213/1991). Precedentes
citados: REsp 1.222.232-PR, Sexta Turma, DJe 20/11/2013; AgRg no REsp 1.270.481-
RS, Quinta Turma, DJe 26/8/2013; AgRg no REsp 1.241.724-PR, Quinta Turma, DJe
22/8/2013; e AgRg no REsp 1.107.690-SC, Sexta Turma, DJe 13/6/2013. AgRg no
AREsp 436.056-RS, Rel. Min. Assusete Magalhdes, julgado em 3/3/2015, Dle
10/3/2015. (BRASIL, 2015d).

O primeiro acorddo a utilizar o termo “desaposentacdo” foi de 15. 02.2011 (AgRg no
REsp n°. 1217131/SC, Quinta Turma, Ministro Adilson Vieira Macabu (desembargador
convocado do TJ/RJ.). Nele, o Tribunal ndo adentrou na tese, apenas afirmou que as decisoes
proferidas em sede de recurso extraordindrio pelo Supremo Tribunal Federal ndo vinculariam
aquela Corte. E mais, ressaltou que o Superior Tribunal de Justica ndo € competente para se
manifestar sobre suposta violacdo de dispositivo constitucional, nem sequer a titulo de
prequestionamento. (BRASIL, 2011b).

Contudo, a tese da desaposentacdo, tratando a aposentadoria como um direito
disponivel, por isso, sujeito a rentincia, ndo havendo que se falar em devolug¢do dos valores por
parte do segurado, nem sempre foi assim. Decisdo de 29. 11.2005, no AgRg no REsp n°. 600419/
RS, da Sexta Turma, era deferida mediante a devida devolucdo dos valores ja recebidos.
Contudo, a jurisprudéncia do Tribunal comecou a seguir o posicionamento do REsp n°. 692628/
DF, julgado em 17.05.2005, também da Sexta Turma, no qual redundou em informativo de

jurisprudéncia n.° 247 (de 05 a 20 de maio de 2005):

APOSENTADORIA PREVIDENCIARIA. RENUNCIA. TEMPO. APOSENTADORIA
ESTATUTARIA.

A aposentadoria previdencidria, na qualidade de direito disponivel, pode sujeitar-se a
rendncia, o que possibilita a contagem do respectivo tempo de servigo para fins de
aposentadoria estatutdria. Note-se nao haver justificativa plausivel que demande
devolverem-se os valores ja percebidos aquele titulo e, também, ndo se tratar de
cumulagfo de beneficios, pois uma se iniciard quando finda a outra. Precedentes citados:
REsp 497.683-PE, DJ 4/8/2003; RMS 17.874-MG, DJ 21/2/2005, e MS 7.711-DF, DJ
9/9/2002. REsp 692.628-DF, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 17/5/2005. (BRASIL,
2005a).
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O Superior Tribunal de Justica, com tal postura, € talvez, bem importante na criacao
de condicdes para que outros Poderes realizem acdes. Suas decisdes sobre a desaposentacao
colocou tal questdo na agenda nacional de modo que outros elaboradores de politicas e o publico
em geral a considerem.

De um modo geral, o Superior Tribunal de Justi¢a ndo € taxativamente bem sucedido
na imposicdo do direito a desaposentacao, mesmo porque, a efetividade de tal direito dependera
da ratificagdo do Supremo Tribunal Federal. Apesar disso, frequentemente acabou por legitimar
esforcos para sua conquista e, assim, fornece impulso para a acdo juridica e politica.

O legado politico do Superior Tribunal de Justica ji causava frisson no Poder
Legislativo. Na justificativa do Projeto de Lei n°. 7.154/2002, a qual além de demonstrar
necessidade de corre¢dao de uma interpretacdo distorcida dos 6rgdos de assessoramento juridico
da Previdéncia Social que vem obstaculizando o direito de rentincia de aposentadoria ja
concedida por tempo de contribuicdo e aposentadoria especial, chama a importincia para a
postura adotada pelo Judicidrio na conduc¢do do tema. Para o Legislativo, o 6rgdo gestor da

previdéncia social deveria seguir a postura politica adotada pelo judicidrio:

Igualmente o Poder Judicidrio tem reconhecido esse direito em relagdo & aposentadoria
previdencidria, contudo, o Instituto Social de Seguridade Social insiste em indeferir essa
pretensdo, compelindo os interessados a recorrem a justica para obter o reconhecimento
do direito. (BRASIL, 2002a).

Em verdade, as decisdes do Superior Tribunal de Justica afetaram as posicdes dos
grupos de interesses € movimentos sociais, fortalecendo alguns e enfraquecendo outros. Tanto é
assim, que as decisdes sdo louvaveis para o Instituto de Estudos Previdencidrios (IEP), Sindicato
Nacional dos Trabalhadores, Aposentados, Pensionistas e Idosos (SINTAPI) e encarecedor para a
Unido (encabecado pelo ministro da previdéncia social).

O Superior Tribunal de Justica com as decisdes sobre a desaposenta¢do ndao se tonou
nem todo poderoso, nem insignificante. Analisando-se os Tribunais inferiores e suas decisdes
sobre a desaposentacdo, nem todos se alinham ao decidido pelo STJ.

A Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais, vez que se
afirmam como verdadeiro 6rgdo de cupula do microssistema processual dos Juizados Especiais
Federais queda-se pela possibilidade da desaposentacdo. Entretanto, depende da devoluciao dos

valores percebidos a titulo de primeiro beneficio. Para a TNU, a tese enseja desequilibrio atuarial
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para os cofres do INSS, tanto quanto, possivel locupletamento ilicito dos segurados, uma espécie

de privilégio.

O posicionamento do TRF da 4* Regiio®™ e do TRF da 3" Regido também ¢é

predominante no TRF da 5" Regido®. Em tais, admite-se a desaposentacdo (embora haja decisoes

contrarias que nao admitem), condicionada, porém, a restituicdo integral dos proventos da

aposentadoria desconstituida. Apenas o TRF da 1* Regiio®® e o TRF da 2* Regido®’ sempre
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Apesar da postura deste tribunal, sua sexta turma, tem agido com prudéncia esperando posicionamento do
Supremo tribunal Federal para poder definir jurisprudéncia. Como exemplo, cita-se a Apelacdo n. 5085882-
51.2014.404.7000, desembargador Hermes Siedler da Conceigdo Junior, D.E. 25/09/2015:

“Assim, com o intuito de prevenir a promog¢do de atos judiciais eventualmente passiveis de retratacdo nesta
instancia, e levando em conta o considerdvel volume de demandas semelhantes, entendo prudente aguardar a
definic@o constitucional da matéria, razao pela qual, com fundamento no art. 1°, § 1°, da Resolucdo n°® 98, de 23-
11-2010, desta Corte, que regula os procedimentos relativos a tramitacdo dos recursos cuja matéria foi submetida
ao regime de repercussdo geral (art. 543 - B, do CPC), determino o sobrestamento do presente feito até o
julgamento final da controvérsia pelo STF” (BRASIL, 2015).

Interessante os acordos recentes sobre a desaposentacdo neste Tribunal. Agora, os relatores seguem o voto no
Recurso Extraordindrio n® 661.256, o qual tramita sob a sistematica de repercussdo geral de relatoria do Ministro
Roberto Barroso. Mesmo o referido recurso ainda néo julgado, os desembargadores seguem o voto do ministro
com as ressalvas propostas pelo membro da Corte:

“Em decisoes anteriores, manifestei-me pela rejeicdo de pedidos idénticos. Entretanto, diante do luminar voto do
Exm® Ministro Roberto Barroso no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 661.256, o qual tramita sob a
sistemadtica de repercussdo geral, revejo posicionamento anterior e acolho parcialmente o pedido formulado pelo
autor. (...)Superado o obstdculo quanto & possibilidade de desaposentacdo, passa-se a analise da necessidade de
devolucdo ou ndo dos valores recebidos a titulo de proventos referentes ao primeiro vinculo. Como ja
mencionado alhures, ante a auséncia de legislacdo especifica da matéria sub judice, é necessario examinar a
questdo a luz do sistema constitucional, sobretudo tendo em vista a harmonia entre os principios da isonomia e do
equilibrio financeiro e atuarial do sistema. Para tanto recorre-se, mais uma vez, ao douto voto do Ministro
Roberto Barroso: (...)” (Recurso n. 05043680520154058500, desembargador Edmilson Da Silva Pimenta, Creta -
Data:21/08/2015).

Neste Tribunal, a maior parte das decisdes sobre a desaposentacdo ja sdo decididas por via monocritica ,
conforme o artigo 557 do Cédigo e processo Civil. Assim, segue-se o STJ admitindo a desaposentacdo sem a
necessidade de repeti¢do da primeira aposentadoria. Como exemplo, o seguinte precedente:

“administrativo. Previdencidrio. Mandado de seguranca. Desaposentagdo. Utilizacdo do tempo de contribuig¢do
em outro beneficio. Possibilidade 1. A aposentadoria € direito patrimonial e disponivel, sendo, portanto, passivel
de rentincia, podendo o titular contar o tempo de contribuicio efetuada a Previdéncia apds a primeira
aposentadoria para fins de obten¢do de novo beneficio da mesma espécie, sem que tenha que devolver o que
auferiu a esse titulo. Precedentes desta Corte e do colendo STJ. (...)” (TRF 1, Apelagio em Mandado De
Seguranca — 00648450520124013800, Desembargador Federal Candido Moraes, Segunda Turma, e-DJFI
DATA:18/09/2015 pégina:3255).

Cabe mencionar julgado dissidente também neste Tribunal Regional. Segundo posicionamento do desembargador
Messod Azulay Neto, (Embargos Infringentes na Apelacdo Civel — 591907, Primeira Secdo Especializada, E-
Djf2r - Data::12/12/2014), recursos constitucionais como o principio da seguranga juridica, consistente no
respeito ao ato juridico perfeito (artigo 5°, XXXVI, da CRFB) e ao principio da legalidade (artigo 37, caput, da
CREFB c/c artigo 18, §3°, da Lei n°. 8.213/91). Além do principio constitucional da isonomia (artigo 5°, caput, da
CRFB) ndo permitem a desaposentagdo. Afirmar que a natureza alimentar da aposentadoria € compardvel a
pensdo alimenticia, logo, o seu carater irrenunciavel. Para ele, a aposentadoria ndo € um direito patrimonial, mas
institucional, isto é, os direitos e obriga¢cdes ndo decorrem de ato de vontade, porém da lei. Conclui que a
desaposentacdo ndo é livre e desembaragada, gerando Onus a pessoa juridica de direito piblico diretamente
envolvida na constitui¢do do ato, no caso, ao INSS, repercute em 6nus no sistema previdenciario:
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acataram a tese da possibilidade da desaposentacao independentemente da restituicao dos valores
recebidos como primeira aposentadoria consentdnea com a jurisprudéncia de direitos
fundamentais adotado pelo STJ.®

Sendo assim, hd os que assumiram uma postura mais conservadora, semelhante
aquela adotada pelo TNU, outros, possuem entendimento mais alinhado aos direitos sociais. Em
resumo, o STJ acaba por construir postura sélida sobre o tema, dispensando a devolu¢do dos
valores recebidos por primeira aposentadoria, o que ndo ocorre na maior parte dos Tribunais
Regionais Federais e na TNU, para os quais se exige restituicao.

Recentemente, o STJ admitiu incidente de uniformizacdo em relagdo a decisdao nesse
sentido proferida pelo TNU, na Pet. 9.231/2012. Com isto, suspendeu-se o andamento de todos
0s processos que tratem de desaposentacao no ambito dos Juizados Especiais Federais, em todo o

territério nacional, diante da divergé€ncia interpretativa entre os posicionamentos adotados na

“Reanalisando os posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios e melhor refletindo a respeito do instituto da
desaposentacdo, passo a alinhar-me ao entendimento de que € cristalino o carater irrenunciavel e irreversivel do
ato de concessdo do beneficio de aposentadoria no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS,
evidenciando seus efeitos ofensivos a ordem constitucional vigente. - A luz dos artigos 11, §3° e 18, §2° da Lei
8.213/91 e 3, I, 40, 194 e 195 da CRFB, verifica-se que o instituto da desaposentagdo possui vedacdo legal
expressa que se compatibiliza com o carater solidério do sistema previdencidrio, ndo sendo, portanto, permitida a
utilizacdo das contribui¢des dos trabalhadores em gozo de aposentadoria para a obtencéo de nova aposentadoria
ou elevagdo da ja auferida, sob pena de subversdo para um sistema individualista/patrimonialista que ndo se
compatibiliza com os fundamentos da Seguridade Social.”

Vale ressaltar que o TRF da 3" Regido, sobretudo, a décima Turma, vem adotando o posicionamento de
desnecessidade de restitui¢io dos valores da aposentadoria (APELACAO CIVEL — 2056647, Décima Turma,
desembargador Sergio Nascimento, e-DJF3 02/09/2015):

“Previdencidrio. Processo civil. Embargos de declaracdo. Desaposentacdo. Decadéncia. Inaplicabilidade.
Rentdncia a beneficio de aposentadoria objetivando a concessdo de outro mais vantajoso. Possibilidade.
Devolugdo de valores. Desnecessidade. I - Os embargos servem apenas para esclarecer o obscuro, corrigir a
contradicdo ou integrar o julgado. De regra, ndo se prestam para modificar o mérito do julgamento em favor da
parte. II - A extensdo do disposto no art. 103 da LBPS aos casos de desaposentacdo € indevida, uma vez que a
parte autora pretende o desfazimento do ato de concessdo e ndo a sua revisdo. III - O direito ao beneficio de
aposentadoria possui nitida natureza patrimonial, podendo ser objeto de rentincia. Tendo em vista que somente a
lei pode criar, modificar ou restringir direitos, (art. 5° II, da Constitui¢do da Republica), o artigo 181-B do Dec.
n°® 3.048/99, acrescentado pelo Decreto n.® 3.265/99, que previu a irrenunciabilidade e a irreversibilidade das
aposentadorias por idade, tempo de contribui¢cdo/servigo e especial, como norma regulamentadora que €, acabou
por extrapolar os limites a que estd sujeita. IV - As contribuicdes posteriores a aquisi¢do do primeiro beneficio
sdo atuarialmente imprevistas e ndo foram levadas em conta quando da verificacdo dos requisitos de elegibilidade
para a concessdo da primeira aposentadoria. Assim, continuando a contribuir para a Previdéncia Social apds a
jubilacdo, ndo subsiste vedacdo atuarial ou financeira a revisao do valor do beneficio. V - Ainda que os embargos
de declaracdo tenham a finalidade de prequestionamento, devem observar os limites tracados no art. 535 do CPC
(STJ-1a Turma, Resp 11.465-0-SP, rel. Min. Demécrito Reinaldo, j. 23.11.92, rejeitaram os embs., v.u., DJU
15.2.93, p. 1.665). VI - Estd 10° Turma consolidou entendimento no sentido de que o ato de renunciar ao
beneficio ndo envolve a obrigacdo de devolugio de parcelas, pois, enquanto perdurou a aposentadoria, o segurado
fez jus aos proventos, sendo a verba alimentar indiscutivelmente devida. VII - Embargos de declaracdo do INSS
rejeitados” (BRASIL, 2015h).

68
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TNU em relacdo aquele consolidado pelo STJ®. Entretanto, mais uma vez o Tribunal adotou
postura ja consolidada, seguindo parecer do Ministério Publico Federal, a primeira secdo, no voto
do ministro Napoledo Nunes Maia Filho (Dje 20.03.2014), seguiu o entendido no julgamento do
Recurso Especial Representativo da Controvérsia 1.334.488/SC:

Assim, tem-se como assentado ser inegavelmente juridica a rentncia a aposentadoria,
sem a obrigacdo de devolucdo dos valores percebidos, na hipétese em que o segurado
pretende o aproveitamento do tempo de contribuicio posterior, para a obtenc¢do de novo
beneficio (reaposentacdo), em bases mais favordveis, independente do regime
previdencidrio em que se encontra, porque, além de ser um direito patrimonial
disponivel, enquanto o segurado esteve aposentado, fez jus aos seus proventos,
decorrentes das contribuigdes anteriormente suportadas. (BRASIL, 2014f)

Percebe-se que o STJ acabou por apreciar tema de cunho eminentemente politico. Isto
porque sua decisdo adentra em questdes ndo meramente juridicas, além de ser constituida por
conflitos entre o Governo e a sociedade (os aposentados). Com isso, configura-se um quadro em
que o Judicidrio, por um lado € convocado para resolver questdes politicas, mas por outro, possui
o dever de utilizar um critério juridico para tanto (Constituicdo, legislacao e jurisprudéncia). No
meio disto, a situagdo merece mais estudo pelos operadores do direito, pois a jurisprudéncia
aponta para a impossibilidade de calcular as consequéncias desta tomada de decisio.

O Superior Tribunal de Justica é uma institui¢do do sistema de justica que molda de
maneira significativa a sociedade brasileira no quesito desaposentacdo. Em noticidrios e jornais
impressos ou virtuais o STJ € de imediato citado quando se fala do tema. Assim, o papel
desempenhado € extraordindrio para uma instituicdo que apenas analisa o controle de legalidade.
Enfim, uma instituicao que detém pouco poder concreto, talvez mais do que qualquer outra, € um

Tribunal notavel.

% Tamanha era a divergéncia a ser resolvida pelo STJ que no voto do Ministro Napoledo Nunes Maia, naquela Pet.
9.231/2012 detalha em relatdrio de voto: “O Presidente da Turma Nacional de Uniformizacéo e os Presidentes de
algumas Turmas Recursais prestaram as seguintes informagdes: (a) o Presidente da 1a. Turma Recursal da Secio
Judicidaria do Estado do Estado do Rio Grande do Sul informou que aplica o entendimento de que hé necessidade
de devolugdo de valores na hipdtese de rentncia a aposentadoria, para fins de concessdao de novo beneficio, seja
no mesmo regime ou em regime diverso; (b) os Presidentes das Turmas Recursais das Secdes Judicidrias do
Tocantins e do Mato Grosso informaram que 14 ndo tramitam feitos sobre a matéria; (c) a Presidente da Turma
Recursal da Sec¢do Judicidria do Acre informou que estd decidindo na linha de entendimento do STJ segundo a
qual é possivel a rentncia a beneficio anterior sem que seja necessaria a recomposi¢do ao erario dos valores
recebidos; (d) o Presidente da Turma Recursal da Sec@o Judicidria do Acre relata que o entendimento aplicdvel 14
€ o de que nfo ha plausibilidade juridica em pleito de segurado que pretende renunciar a aposentadoria por tempo
de contribuicdo com o intento de obter a concessdo de outra, aproveitando o cdmputo do periodo trabalhado apds
a primeira, ainda que restitua integralmente os valores recebidos da Autarquia previdencidria; e (e) o Presidente
da Turma Nacional de Uniformizacdo entende que o incidente deve ser sobrestado por for¢a da repercussdo geral
reconhecida pelo egrégio STF” (BRASIL, 2014).
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4.2.1 As decisdes do Superior Tribunal de Justica e seus fundamentos

Foi na Quinta Turma no AgRG no REsp n°. 497.683/PE, relatado pelo Ministro
Gilson Dipp, julgado em 17.06.2003 e publicado no DJ de 04.08.2003 o acorddo pioneiro. Em
tal, se fitou no argumento de que os beneficios previdencidrios sdo plenamente disponiveis, razao
pela qual o autor poderia renunciar a este direito a fim de comprovar tempo de servico em outro
regime. Naquele momento, o Tribunal consolidou a tese de que os direitos relacionados aos
benéficos previdencidrios sdo individuais e disponiveis. O acorddo rechacou a ideia de nulidade,
visto que o objetivo daquela acdo era obter certiddo de tempo de servico e ndo conceder ou nio

beneficio previdenciério:

Primeiramente, rejeito a preliminar levantada. Nao ha que se falar em nulidade do feito,
tendo em vista os autos ndo tratarem de concessdo ou ndo de beneficio previdencidrio
mas, tdo somente, da possibilidade de rentincia do beneficio, para eventual obtencio de
certiddo de tempo de servico envolvendo, assim, apenas o interesse da Autarquia
Previdenciaria. (BRASIL, 2003).

No referido acordio o STJ ndo enfrentou a concessio do beneficio da
desaposentacdo, mas indiretamente abriu caminhos para a tese. O objetivo era naquele momento,
a possibilidade de rentincia do beneficio, para eventual obtencdo de certidao de tempo de servigo
envolvendo, assim, apenas o interesse da Autarquia Previdencidria.

O julgado acima foi suscitado pelo REsp n°. 497.683, também de relatoria do
Ministro Gilson Dipp, publicado no DJ 26/03/2003. Em decisdo monocratica o ministro denegou
seguimento ao recurso especial e como fundamento, o direito a aposentadoria foi tratado como
patrimonial e, com este atributo, passivel de renincia. Para sustentar o posicionamento, o
referido relator citou precedente no REsp. n°. 370.957-SC, de relatoria do Ministro Jorge

Scartezzini, D.J. de 15.04.2002, cujo fundamento pautou-se:

A concessdio ou ndo de beneficio previdencidrio, fundamentado em documentos
expedidos por pai ou cdnjuge do segurado objetivando a comprovacgio de exercicio de
atividade rural, em regime de economia familiar, ndo € direito indisponivel, mas, ao
contrario, disponivel, porquanto requer a provocacio da parte interessada, uma vez que,
sem este ato, a maquina estatal sequer serd instada a se manifestar acerca do interesse do
particular. Outrossim, os beneficidrios da Previdéncia Social que pleiteiam o beneficio
da aposentadoria, ndo estdo enquadrados na defini¢do de consumidor, de que trata o art.
2°, e seu paragrafo tnico, da Lei 8.078/90, tornando-se inaplicavel, a espécie, os arts. 81
e 82, do citado diploma legal, bem como os arts. 21 da Lei 7.347/95 e 6°, VII, "d", da Lei
Complementar n® 75/93. Violacdo configurada. Ilegitimidade do Ministério Publico
Federal para o caso em exame reconhecida, por tratar-se de direitos individuais
disponiveis. (BRASIL, 2002d).
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Ainda, no REsp n°. 497.683/PE tornou-se real pedido almejando a abdica¢do com o
claro objetivo de obter a expedicdo de certiddo de tempo de servico com vistas a obtencdo de
nova aposentadoria, mais benéfica ao segurado. Aqui, o STJ adentrou nitidamente ao ponto

especifico da desaposentacdo: “alcancar novo beneficio mais vantajoso ao segurado’:

Por fim, ha de se explicitar que o pedido inicial do Autor, ora recorrido, objetiva simples
renuncia, para posterior permuta do regime previdenciario ao qual estava vinculado. No
ha pretensdo de acumulacio de beneficios. Neste contexto, pode o interessado escolher
qual o sistema que melhor o assiste, sendo irrelevante o interesse da Autarquia,
justamente por ser o "bem da vida" disponivel. (BRASIL, 2003).

No REsp n°.497.683/PE, o STJ oportunizou-se na elaboracdo de politica publica,
atuando no “bem da vida”. O autor da acdo, engenheiro, era beneficidrio de aposentadoria
especial, apos ter contribuido para o sistema por vinte e cinco anos para o sistema. Mesmo
aposentado, ingressou em carreira puiblica (magistratura trabalhista) em 1995. Logo, por ser mais
benéfica a sua familia a aposentadoria como Magistrado Federal do Trabalho, protocolou pedido
de rendncia a antiga aposentadoria especial junto ao 6rgdo gestor (INSS) e foi negado. Desta
maneira, ajuizou acdo em 1999 com a vontade de renunciar a primeira aposentadoria e, com isso,
expedir-se certidao de tempo de servigo.

Analisando-se o caso levado ao STJ, este acabou atuando em politicas ndo adotadas
pelo Governo em matéria previdencidria. Atuou diante de omissdo estatal e com isso encabecou
um grande papel em processo de mudanga na sociedade. A posicdo adotada pelo STJ, ndo
demonstra a concretude do direito a desaposentacdo, mas estd levando a uma postura
governamental a estudar o tema, nem que seja para negéd-lo diante de um possivel desequilibrio
atuarial e financeiro do sistema.

O STJ ndo fundamentou a possivel rendncia a aposentadoria, no fato de nao existir lei
que vede tal possibilidade. Tdo menos, pautou num possivel prejuizo a autarquia previdencidria
pelo fato de indenizar sistema diverso em razdo de contagem reciproca, vez que recebera
contribui¢cdes do segurado por vinte e cinco anos e ainda ficara dispensado de continuar pagando
proventos de aposentadoria. Apesar disso, ndo diminui o impacto deste julgado, pois criou
condicdes para que outros debatessem sobre o instituto da desaposentacdo (Camara dos
Deputados, Senado Federal, Associa¢des, Sindicatos).

E certo que nos fundamentos do STJ se perdeu a oportunidade de firmar os direitos

previdenciarios como verdadeiros direitos fundamentais e como instituto relacionado a dignidade
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da pessoa humana, a qual € uma tonica adequada para este seguimento dos direitos fundamentais.
O ponto patrimonial/pecunidrio poderia ser visto como mero reflexo, ndo sua esséncia. A

configuracdo dos proventos de aposentadoria como mero direito patrimonial, além de permitir a

N

renincia a primeira aposentadoria seguida de nova aposentacdo, igualmente permite o
desenvolvimento de raciocinios tendentes a repeticdo dos valores ja recebidos como primeira
aposentadoria, pois seriam valores tdo somente pecuniarios.

Outro julgado que trouxe fundamentos para o instituto da desaposentagdo foi no REsp
n°. 692.628/DF, Ministro Nilson Naves, da Sexta Turma, julgado em 17.05.2005, DJ 05.09.2005.
Percebe-se em tal julgado, uma postura politica do tribunal em gerar uma jurisprudéncia a favor
do tema. Assim, novos argumentos foram agregados para deferir a desaposentacio: a) aquele que
abdica de sua aposentadoria ndo terd perdido o tempo de contribuicdo que ja verteu ao sistema; b)
ndo haverd acumulagdo de beneficio, mas uma aposentadoria seguida da outra; c) a rentincia tem
efeitos ex nunc, ndo gerando o dever de devolver valores, pois, enquanto perdurou a

aposentadoria no regime geral, os alimentos de caréter alimentar eram indiscutivelmente devidos:

Diante de tal quadro, quero crer incensurdveis as coloca¢des majoritarias de origem,
entre as quais, (I) "cancelada a aposentadoria, em razdo da rentncia, esse tempo de
servico nao estara sendo utilizado para concessido de aposentadoria previdencidria"; (II)
"a inexisténcia de dispositivo legal prevendo a rentincia de beneficio previdenciario ndo
serve de fundamentacdo para o seu indeferimento"; (III) "ele vai renunciar aquele
beneficio e vai pegar aquele tempo para fazer uma contagem especifica e exclusiva no
Regime Juridico Unico. Estou entendendo a questio assim, parece também que é a
conclusdo ndo sé do Relator como do Superior Tribunal de Justiga".

De mais a mais, como nio se cogita de cumular beneficios — ndo se trata de reunir uma
aposentadoria a outra, visto que, findada uma pela rentncia, outra se iniciard —, nao ha,
também a meu juizo, justificativa plausivel para que se imponha ao autor, como pretende
o recorrente, "a obrigacdo de devolver os valores ja percebidos a este titulo". (BRASIL,
2005¢).

Para chegar a tal conclusdo, o relator do voto, sustentou-se no ja citado AgRg no

REsp n°. 497.683/PE, dentre outros julgados:

Ora, quanto a natureza do direito em questdo, hd pronunciamentos do Superior Tribunal
no sentido de que se trata de direito disponivel, renuncidvel, portanto.

Escreveram os Ministros Gilson Dipp e José Arnaldo, respectivamente: "a aposentadoria
¢ direito patrimonial disponivel. Portanto, passivel de rentncia Precedentes" (AgRg no
REsp-497.683, DJ de 4.8.03); "a aposentadoria € direito patrimonial disponivel, sujeita a
renudncia, possibilitando a recorrente a contagem do respectivo tempo de servico e o
exercicio em outro cargo publico para o qual prestou concurso publico"(RMS-17.874,

DJ de 21.2.05).
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No voto acima, ndo houve uma verdadeira minicia sobre a desnecessidade de
devolucdo dos valores ja percebidos. Muito menos, adentrou em fundamentos que em outras
decisdes foram enfrentadas (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp n°. 1.271.891/RS, Rel. Ministro
Newton Trisotto (desembargador convocado do TJ/SC),Quinta Turma, julgado em 03/03/2015,
Dje 10/03/2015, AgRg no AgRg no REsp n°. 1.383.440/RS, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 18/11/2014, Dje 05/12/2014; AgRg no REsp n°. 1391680/SC, Rel.
Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, DJe 18/09/2015), como os principios que asseguram a
Seguridade Social (equilibrio atuarial do sistema, principio da solidariedade).

O Tribunal decidiu por meio da Primeira Secdo, no REsp n°. 1348301/SC, Dje
24/03/2014 que o prazo de dez anos previsto na Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Artigo
103 da Lei 8.213/91) ndo se aplica aos casos de desaposentacao.

No caso, um segurado, em Santa Catarina, exigiu a declaracdo do direito de rendncia
e, com isso, queria desfazer a propria aposentadoria por tempo de contribui¢do, com a averbacao
do tempo de servigo prestado apds a inativagdo, para obter aposentadoria mais vantajosa no
mesmo regime de previdéncia. O INSS alegou a decadéncia do direito de agir, argumentando que
a acdo foi movida 12 anos depois da concessdo da aposentadoria.

O relator, ministro Arnaldo Esteves Lima, observou que a jurisprudéncia do STJ além
de reforcar os julgados ja citados (os beneficios previdencidrios sdo direitos patrimoniais
disponiveis e, por isso, suscetiveis de desisténcia pelos préprios titulares), acrescentou que a
interpretacdo a ser dada ao instituto da decadéncia previsto na lei que trata do tema (Artigo 103
da Lei 8.213/91) deve ser restritiva. Concluiu que a desaposentacdo ndo consiste na revisdo desse
ato, mas no seu desfazimento, tendo em vista tratar-se de direito patrimonial personalissimo
disponivel. Assim, ndo hé prazo decadencial para a desaposentacao.

Por derradeiro, apresentam-se mais dois julgados que com suas fundamentacdes
delimitam o instituto da desaposentacdo e mostram a disposicao do Tribunal em realizar politicas
publicas (direito social a aposentacdo mais vinculado as novas necessidades sociais),
particularmente em politicas que deveriam ser tracadas por outras instituicdes. No primeiro, o
STJ decide qual indice de correcao deve ser aplicado ao instituto, no segundo analisa qual o valor
da causa da desaposentacdo, como elemento necessdrio para fins de fixacdo de competéncia

(Vara Comum ou Juizado Especial).
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No AgRg no REsp n.° 1329715/SC, Ministro Ari Pargendler, Primeira Turma,
julgado em 27.05.2014, DJ 06.06.2014 na qual, asseverou-se que assim como nos demais
beneficios previdencidrios, a correcdo monetdria deve ser calculada segundo a variacao do INPC.
Assim, segundo o STJ, do pagamento da desaposentacdo, o indice a ser usado serd o INPC.
Percebe-se que aqui, o Tribunal apenas aplicou indice por for¢a do que dispde o art. 41-A da Lei
n® 8.213, 1991, solugdo que resultou da declara¢do de inconstitucionalidade parcial do art. 5° da
Lein® 11.960, de 2009 (ADI n° 4.357, DF, e ADI n° 4.425, DF).

Ja no REsp n°. 1522102/RJ, segunda Turma, DJe 25/09/2015, relator Ministro Mauro
Campbell Marques, a questao recursal girou em torno do conceito juridico de proveito econdmico
para fins de valor da causa relativa a acdo previdencidria de desaposentacdo, e, por conseguinte,
delimitacdo da competéncia, se do juizado especial federal ou do juizo da vara federal, de acordo
com o artigo 260 do CPC.

O Ministro defendeu a ideia de que a desaposentacdo é uma “técnica protetiva
previdencidria” e sobre o angulo da instrumentalidade do processo, deve ser aferida com exatidao
sob o calculo aritmético-contébil para fins de interesse de agir e consequente fixagdo do valor da
causa. Ressaltou que o valor da nova aposentadoria demandard, certamente, cdlculos contédbeis
periciais prévios, pois o segurado somente deverd pleitear a desaposentacdo se a nova
aposentadoria lhe for mais vantajosa, o que nem sempre ocorrerd. Concluiu que o proveito
econdmico, no caso concreto, corresponde ao acréscimo patrimonial obtido pelo segurado,
resultante da renincia da primeira aposentadoria e o deferimento da nova aposentadoria. Logo,
nos casos de desaposentacdo, o proveito econdmico da causa € a diferenca entre a aposentadoria
objeto de rentincia e a nova pleiteada.

Sendo assim, apds essa breve analise dos fundamentos do Superior Tribunal de
Justica sobre a desaposentacdo se nota que este Tribunal por simples interpretacdo de Lei Federal
tomou decisdes conflitantes com as politicas do Congresso e Poder Executivo.

Também, se pode observar que mesmo diante de argumentos que tentaram frear o
instituto, o Tribunal manteve sua criatividade judicial, visto como necessario e recomendavel
diante das mudancas (sociais) pelas quais o pais navega.

Dentre alguns argumentos impeditivos a desaposentacdo debatidos nos votos, citam-
se: 1) o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral da questdo relativa a

possibilidade de rentincia de beneficio para obter outro mais vantajoso, motivo por que o presente
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feito deve ficar sobrestado até o julgamento do RE 661.256/SC; ii) o direito assegurado pela
decisdo agravada pressupde a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 18, § 2°, da Lei n°.
8.213/1991, sob pena de violacdo do art. 97 da Constituicdo Federal e da Stiimula Vinculante n.
10 do STF; iii) a nova aposentacdo fere o art. 195, caput e § 5°, e 201 da Constituicao Federal e
prejudica o equilibrio econdmico-financeiro da Previdéncia Social; iv) a vedagdo a nova
aposentadoria estd respaldada nos principios da solidariedade e da universalidade; v) a rentincia
para fins de novo beneficio ofende os principios da seguranca juridica, do ato juridico perfeito e
da legalidade estrita dos atos administrativos; vi) a desaposentacdo tem por motivacao a burla ao
fator previdencidrio; vii) faz-se necessaria a devolugdo dos valores até entdo recebidos em razao
da aposentadoria renunciada, para o fim de manter o equilibrio atuarial e financeiro do sistema
previdencidrio; e viii) a desaposentacdo pode provocar significativo impacto na politica
previdencidria do Pais, com o incremento de pedidos de aposentadoria precoce, permanéncia de
aposentados no mercado de trabalho e "maximiza¢cdo dos retornos a serem obtidos com novas
contribuicdes, com os beneficidrios explorando ilicitamente regras do sistema para obtencdo de
maiores ganhos.

Mesmo assim, o Superior Tribunal de Justica, hd quase doze anos vem deferindo o
instituto, mesmo sem legislacdo federal que o defina, preconizando substituicdo de politicas
publicas pelo Judicidrio. O que faz entender que o referido Tribunal, ao adentar em varios
aspectos para deferir a desaposentacao, exerceu de forma arrojada a jurisdi¢cdo, um tanto quanto
fora do usual no que se refere a questdes politicas.

Destarte, pode-se sedimentar a andlise do tema para o Tribunal da seguinte forma:

a) desaposentagdo € a renincia a uma modalidade de aposentadoria, ja implementada,
para aproveitamento do respectivo tempo de servigo ou de contribuicdo, com computo do tempo
posterior a jubilacdo, para obtencao de nova e melhor aposentadoria;

b) pode ser efetivada no mesmo regime ou em regimes diversos de previdéncia, além
do que a nova aposentadoria pode ter a mesma modalidade da aposentadoria renunciada como
pode alcancar a forma de uma nova modalidade de aposentadoria, aplicando-se a lei de vigéncia
do momento da concessdao da segunda aposentadoria;

¢) no novo célculo serdo incluidos o aproveitamento do tempo de contribuicdao
posterior a primeira aposentadoria, a idade do segurado, a caréncia do novo beneficio mais

vantajoso, eventuais regras de transi¢do, vedada a dupla aposentadoria no mesmo regime;
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d) ndo ha necessidade de devolucdo de valores obtidos em decorréncia da primeira
aposentadoria;

e) os efeitos da rendncia sdo ex nunc, o tempo de contribuicdo utilizado na
aposentadoria que se estd renunciando serd somado aos demais periodos de trabalho posteriores a
aposentagio;

f) o proveito econdmico da causa € a diferenca obtida entre a primeira e a segunda
aposentadorias;

g) o direito ao instituto € personalissimo, sendo permitido seu pedido apenas pelo

segurado em vida.
4. 3. O ativismo judicial no Superior Tribunal de Justica

Para entender a desaposentacdo como hipdtese de ativismo judicial, importa saber
como o Superior Tribunal da Justica tem prestigiado a expressdo “ativismo judicial”’. Sendo
assim, utilizando os critérios metodoldégicos ja citados, o dito Tribunal apresentou 4 acérdaos, 1
informativo de jurisprudéncia e 39 decisdes monocrdticas para a expressdo “ativismo judicial”.
Sobre o termo “ativismo” apareceram 6 acorddos, 1 informativo de jurisprudéncia e 71 decisoes
monocraticas.

No AREsp n°. 746.746, Ministro Leopoldo de Arruda Raposo (desembargador
convocado do TJ/PE, Dje 01.10.2015, a expressdo foi utilizada pelo tribunal na area penal). No
caso, o relator ndo desejava a confusdo entre crime continuado e contumdcia delitiva. O ativismo
judicial é compreendido como a possibilidade do juiz agir subjetivamente:

(...) Distingue-se, contudo, crime continuado e contumaécia delitiva, que ocorre quando o
réu se profissionaliza no crime e faz dele um meio de vida.
Assim, para diferenciar essas duas modalidades, o meio mais seguro consiste em analisar

a folha penal do réu, para nido adentrar o terreno pantanoso da subjetividade e do
ativismo judicial. (BRASIL, 2015b).

Na perspectiva do AREsp n°. 702.187, Ministro Humberto Martins, Dje 01/10/2015,
o ativismo judicial é compreendido como medida necessdria diante da inercia de 6rgdos estatais.

O tribunal ndo vé o ativismo judicial na acep¢io negativa, mas um protagonismo necessario:

E certo que nio se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judicidrio, a atribuicdo de formular e implementar politicas publicas. Nesse dominio o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. No entanto, quando
os Orgdos estatais competentes descumprem seus encargos politico-juridicos, ao ponto
de comprometer a eficicia e a integridade dos direitos individuais de indole
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constitucional, o Poder Judicidrio ndo pode deixar de intervir. E nem se diga que isto
representa ativismo judicial, na acep¢do negativa dessa expressdo. Na verdade, o caso é
de protagonismo do Judicidrio, compelido a intervir por provocacdo do interessado.
(BRASIL, 2015c).

J4 no REsp n°. 1546128, Ministro Sérgio Kukina, DJ 25/09/2015, o STJ € chamado a
atender a promoc¢do de politicas publicas. No voto, o relator define o ativismo € necessdrio em

face da efetivacdo de direitos fundamentais individuais e sociais:

(...) Nesse contexto, cabe ao Poder Judicidrio viabilizar a promoc¢do do minimo
existencial, em face do qual ndo se admite qualquer alegacdo de irresponsabilidade por
impossibilidade (reserva do possivel). N@o ha, portanto, infundado ativismo judicial no
caso em apreco (ou intervencdo do Poder Judicidrio em tema de apreciagdo restrita do
Poder Executivo), mas respeito ao formalismo processual e aos direitos fundamentais
individuais e sociais. (BRASIL, 2015g).

Nos REsp n°. 614469, Ministro Gilson Dipp, Dje 12.05.2004, assim como no EREsp
n°. 506719, Ministro Jodo Otavio de Noronha, Dje 03/10/2005; Ag n°. 792804, Ministro Aldir
Passarinho Junior, Dje 27/09/2006, REsp n°. 540179 / SP, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
Dje 14/06/2004 p. 17; REsp n°. 506719 / PR, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 09/12/2003

p. 224, o ativismo judicial estd vinculado apenas aos poderes instrutérios do juiz:

(...) O Cédigo de Processo Civil, atento aos reclamos da modernidade quanto ao
ativismo judicial, dispds no seu art. 130, ‘caber ao juiz de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as
diligéncias intteis e protelatérias’. Dessume-se, do dispositivo citado, que esse poder de
iniciativa conspira em favor da busca da verdade, habilitando o juiz a proferir uma
sentenca restauradora do status quo ante a violagdo, carreando notavel prestigio para o
monopdlio da jurisdi¢cdo que, ao limitar a autotutela, promete ao jurisdicionado colocéa-lo
em situacdo igual a que se encontrava antes do inadimplemento. E, para isso, é preciso
aproximar a decisdo da realidade da qual o juiz, evidentemente, ndo participou, e a ela é
conduzido através da atividade probatoéria. (...). (BRASIL, 2004).

No AgRg na SLS n°. 1427/CE, Corte Especial, Ministro Ari Pargendler, Dje

29/02/2012, a expressao foi traduzida como legitima quando ausente for norma escrita:

Ao Judicidrio cabe o controle da legalidade dos atos da Administracdo. O ativismo
judicial pode legitimar-se para integrar a legislacio onde ndo exista norma escrita,
recorrendo-se, entdo, a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito (CPC,
art.126). Mas a atividade administrativa, propriamente tal, ndo pode ser pautada pelo
Judicidrio. Na espécie, em ultima andlise, o MM. Juiz Federal fez mais do que a
Administragdo poderia fazer, porque imp0s o que esta s6 pode autorizar, isto €, que
alguém assuma a responsabilidade pela prestagdo de servico publico. (BRASIL, 2012b).

No REsp n°. 650728/SC, Ministro Herman Benjamin, Segunda turma, DlJe

02/12/2009, a expressao foi compreendida como desnecessdria para a concretizagdo de direitos:
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No Brasil, ao contrario de outros paises, o juiz néo cria obrigacdes de protecdo do meio
ambiente. Elas jorram da lei, apds terem passado pelo crivo do Poder Legislativo. Daf
ndo precisarmos de juizes ativistas, pois o ativismo é da lei e do texto constitucional.
Felizmente nosso Judicidrio ndo é assombrado por um oceano de lacunas ou um festival
de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe, ndo € por falta de lei, nem mesmo por
defeito na lei; € por auséncia ou deficiéncia de implementacdo administrativa e judicial
dos inequivocos deveres ambientais estabelecidos pelo legislador. (BRASIL, 2009b).

Agora no informativo de jurisprudéncia n°. 0411 de 12 A 16 de outubro de 2009 n°
0411, Segunda Turma, referindo-se ao REsp n°. 1.132.476/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Dje
13/10/2009, ao tratar de autonomia universitdria sobre cotas para o vestibular, o Tribunal versou
sobre surgimento das acdes afirmativas atrelando-as ao ativismo judicial norte-americano. O
relator, discorrendo sobre as agdes afirmativas, observou que seu conceito surgiu no inicio do
século XX com o ativismo judicial da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (EUA). A
par das raizes do ativismo judicial norte-americano, o qual o judicidrio tem um perfil de
contengdo dos demais Poderes, o STJ conclui que o Judicidrio s6 mitigaria a autonomia das
universidades somente em casos extremos.

No que tange a expressdo “ativismo” além das ja citadas decisdes, cabe mencionar o
REsp n°. 666419/SC, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, Dje 27/06/2005 p. 247. Aqui, ativismo

parece com maior atuagdo do Judicidrio:

(...) Todavia, o sistema BACEN JUD agiliza a consecucdo dos fins da execugdo fiscal,
porquanto permite ao juiz ter acesso a existéncia de dados do devedor, viabilizando a
constrigdo patrimonial do art.11, da Lei n°® 6.830/80. Deveras € uma forma de diligenciar
acerca dos bens do devedor, sendo certo que, atividade empreendida pelo juizo, e que,
por si sd, torna despiciendo imaginar-se um prévio pedido de quebra de sigilo, ndo s
porque a medida € limitada, mas também porque é o préprio juizo que, em ativismo
desejavel, colabora para a rapida prestac@o da justica. (BRASIL, 2005b).

No REsp n°. 629312/DF, Quarta Turma, Ministro Hélio Quaglia Barbosa, DJ
23/04/2007 p. 271, a mesma expressao acima € analisada como algo sadio diante de iniciativa

probatoria do juiz:

(...) A experiéncia mostra que a imparcialidade ndo resulta comprometida quando, com
serenidade e consciéncia da necessidade de instruir-se para melhor julgar, o juiz supre
com iniciativas préprias as deficiéncias probatdrias das partes. ‘Os males de possiveis e
excepcionais comportamentos passionais de algum juiz ndo devem impressionar o
sentido de fechar a todos os juizes, de modo absoluto, as portas de um sadio ativismo’.
(BRASIL, 2007c).
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Sobre decisdo monocritica (AREsp n°. 709871, Ministro Humberto Martins, Dje
01/06/2015), tem-se o ativismo judicial do STJ atuando em politicas publicas, ou seja, o
judicidrio atuando diante da omissdo de outros entes. E o que se vé em demanda de fornecimento

de medicamentos:

(...) Todos sabemos que aqueles residentes nas regides interioranas do pais sdo obrigados
a se locomover para as metrdpoles, inclusive quando os casos sdo de extrema urgéncia,
verbigratia, nas hipéteses de infarto ou de acidentes automobilisticos gravissimos nas
perigosas rodovias do Brasil. Nesse panorama, finda-se por concluir que o respeito puro
e simples a teoria da reserva do possivel, sem os devidos temperamentos e a margem da
realidade brasileira, pode nos levar ao pleno desamparo de uma ampla faixa da
sociedade que, por falta de recursos econdOmicos proprios, necessita da intervencio
efetiva e célere do Estado, ainda que por forca da atuagdo regular do Poder Judiciario,
quando provocado na forma da lei. Com efeito, se ndo cabe a esta esfera da triparticdo
constitucional dos poderes alterar a realidade como um todo, insinuando um
tangenciamento delicado no ativismo judicidrio, por outro lado a salvaguarda
jurisdicional de um ou um grupo particular de cidaddos, cujo impacto socioeconémico
ndo se mostraria exorbitante, ndo ha de ser negada, sob pena de negativa do muinus que a
Carta da Republica se nos impde. (BRASIL, 2015a).

Ainda, o Superior Tribunal de Justica correlacionou “ativismo judicial” em temdtica
previdencidria, no caso abaixo (REsp n°. 1367229, Ministra Regina Helena Costa, Dje
24/04/2015). Nele, o Tribunal possibilitou a atividade intercalada de rural e urbana como hipétese
de regime de economia familiar, sendo possivel devido a postura positiva do juiz ao ponderar o
principio da imparcialidade:

A decisdo judicial deve contemplar as caracteristicas e a realidade social, cultural e
econdmica para aproximar a Justica da sociedade na busca de efetivacdo dos direitos
fundamentais, de modo que o ativismo judicial pautado na ponderacgio dos principios, na

proporcionalidade e na razoabilidade na aplicagdo da lei, resulta no equilibrio processual
das partes e melhor garantia do acesso a justica. (BRASIL, 2015e).

Pois bem, para os termos “ativismo judicial” e “ativismo”, as decisdes atuais (2012 a
2015) demonstram um ativismo mais desenhado nos debates atuais, ou seja, ativismo elaborador
de politicas publicas, particularmente estabelecidas por outras instituicdes, através de suas
interpretacdes de leis federais. (BAUM, 1987, p. 17, 18, 260) O STJ aproxima-se da significacio
do termo nos estudos da ciéncia politica norte-americana, com uma visdo mais aberta do mundo
juridico, cujo julgador ndo separa Direito de Politica orientando seus julgados por resultados.

No que se refere aos julgados anteriores (2003 a 2005), a expressdo tomou um
enfoque mais instrumental. Apenas significava maiores poderes instrutorios do juiz. A visdo
nesse momento a expressdo alinha-se as ideias socializadoras dadas ao estudo do processo civil

possibilitando o emprego do termo para designar aquele magistrado que, na condugdo do
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processo, possibilita a diminui¢do ou eliminagdo das desigualdades féticas entre as partes
decorrentes do modelo liberalista. Parece que neste momento, o Tribunal buscou as bases do
termo na analise dogmadtica processual da doutrina alema, ou seja, ativismo judicial como
possibilidade do magistrado tem de conduzir a prova dos fatos alegados no processo. (NUNES,
2009)

Apesar dessas mudancas de postura sobre o termo, se observou que para o Tribunal o
assunto ndo € novidade, tdo pouco significa que passou despercebido pela instituicao.
Depreendeu-se dos votos acima que o STJ ndo enxergou o ativismo judicial como um viés
negativo, nem chegou a afirmar que expandiu seu poder a ponto de obter do Legislativo a
transferéncia de poder de criacdo normativa.

Também, importa ressaltar que o STJ, nos casos acima, mesmo sendo ativista, ndo
criou métodos e técnicas decisorias fora daquilo que habitualmente tenha sido utilizado. Contudo,
€ notdrio que a pressao dos diversos processos de globalizagdo culminaram na complexizacao das
relacdes sociais € na necessidade de se recorrer ao Judicidrio para a resolu¢do de conflitos que

outrora eram resolvidos nas demais esferas da sociedade.
4.4 A desaposentacao como hipétese de ativismo judicial no Superior Tribunal de Justica

Para se tratar da desaposentacdo como hipétese de ativismo judicial no Superior
Tribunal de Justica, além das fundamentagdes sobre o instituto ji citadas, se tomard agora como
estudo principal o representativo de controvérsia acerca da desaposentacdo, o Recurso Especial
n°. 1334488/SC de Relatoria do Ministro Herman Benjamin. A importancia de tal julgado, de
inicio, simboliza caso os Tribunais Regionais adotem este posicionamento, ndo caberd mais
recurso ao STJ. Sendo assim, trata-se de um precedente de intensa repercussio na drea
previdenciaria e de valoroso impacto social.

Pois bem, fazendo-se um historico, a discussdo acerca dessa questdo foi examinada
inicialmente pelo Superior Tribunal de Justica pela sua 3" Se¢do (5" e 6" Turmas), que entdo
detinha a competéncia sobre o tema (hoje atribuido a 1* Se¢do, composta pela 1* € 2* Turmas).
Sendo uma das primeiras decisOes tematicas foi da sempre inspirada lavra juridica do eminente
Ministro Nilson Naves (tido como um dos mais eruditos e sensiveis magistrados da Corte), que
quedou-se pelo o direito a rentincia a aposentadoria, para fins de aproveitamento do tempo de
contribuicdo e concessdo de novo beneficio, seja no mesmo regime ou em regime diverso, nao

cabendo a devolucao de valores percebidos, pois enquanto perdurou a aposentadoria pelo regime
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geral, os pagamentos, de natureza alimentar, eram indiscutivelmente devidos (o ja comentado
REsp. n°. 692.628/DF, Dje 5.9.2005).

Tal orientagdo foi seguida pelos demais integrantes da 3“ Secdo e, posteriormente,
pelos da 1* Sec¢do, tendo a Corte consolidando o entendimento no julgamento do Recurso
Especial Representativo da Controvérsia 1.334.488/SC, oportunidade em que reafirmou que €
possivel ao segurado renunciar a sua aposentadoria e reaproveitar o tempo de contribui¢do para
fins de concessdao de beneficio no mesmo regime previdencidrio ou em regime diverso, estando
dispensado de devolver os proventos ji recebidos.

Desta forma, no REsp n°. 1334488/SC, relator Ministro Herman Benjamin, julgado
em 08.05.2013 e DJ de 14.05.2013, a Corte pacificou a desaposentacdo. Agora, o acérdao por ter
seguido o rito dos recursos repetitivos (Artigo 543-C do Cédigo de Processo Civil e Resolugdo
STJ 8/2008) servird de base para orientar os demais tribunais do pais nos quase 123 mil casos
idénticos.

Em breve sintese do litigio, a acdo previdencidria foi ajuizada em 01.10.2010. O autor
pretendia a cessacdo do beneficio atualmente percebido desde 07. 04. 1997 (aposentadoria por
tempo de servico) e a obtencdo nova aposentadoria por tempo de contribuicdo, a contar de
01.04.2010, ao argumento de que o direito ao beneficio previdencidrio € direito patrimonial
disponivel. Contudo, o magistrado a guo julgou improcedente o pedido. Em apelagio, o TRF 4"
Regido julgou pela possibilidade da desaposentacdo, entretanto, quedou-se pela necessidade de
devolucdo do montante recebido na vigéncia do beneficio anterior com a compensagdo com 0s
proventos do novo beneficio. Ambas as partes interpuseram Recurso Especial. O Tribunal de
origem admitiu o Recurso Especial do segurado e ndo admitiu o do INSS. A autarquia agravou
dessa decisdo. Os presentes foram admitidos sob o regime dos recursos repetitivos.

Como primeira fundamentagdo do voto, o ministro relator enfrentou a possibilidade
de desfazimento (rentincia) da aposentadoria. Como argumento, o magistrado afirma que o tema
perpassa por dois pontos juridicos: a possibilidade de o segurado renunciar a aposentadoria €, se
admissivel, a necessidade de devolucao dos valores recebidos por for¢a do beneficio preterido.

Para tais pontos, se observa no voto que o ministro ndo cita lei especifica que
autorizem de imediato os mesmos, mas decide enquadrando-se na racionalidade juridica vigente
no ordenamento juridico:

a) Assegurar direitos fundamentais ou assegurar a supremacia da Constitui¢ao:
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A aposentadoria, direito fundamental garantido no art. 7°, XXIV, da CF, é prestacio
previdencidria destinada a garantir renda mensal por incapacidade total e permanente
para o trabalho ou pelo decurso predeterminado de tempo de contribui¢do e/ou de idade.
Destes suportes faticos resultam seus trés tipos: por tempo de contribuicdo, por idade e
por invalidez. (BRASIL, 2013c).

b) Mostrar que o instituto € uma necessidade social, que ji foi pensado pelo
legislador. Fez breve andlise da evolugdo legislativa previdencidria, nada mais, do que a

utilizac@o de técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina previdencidria:

A redacdo original da Lei 8.213/1991 previa a possibilidade de o aposentado continuar
trabalhando e contribuindo para o sistema. Estabelecia o direito a tal segurado de se ver
ressarcido das contribui¢des previdencidrias vertidas apds a aposentagdo. Determinava
ainda que o aposentado tinha direito somente a reabilitacdo profissional, ao auxilio-
acidente e aos pecilios (contribui¢des pds-aposentadoria), ndo fazendo jus a outras
prestagdes. [...] As contribui¢des previdencidrias pés-aposentadoria pertenciam ao
segurado, portanto, e o recebimento de tal pecilio estava sob a condi¢do do afastamento
da atividade que gerou o recolhimento.

Com o advento das Leis 9.032/1995 e 9.527/1997, o direito ao pecilio foi extinto,
passando a ficar expresso que as precitadas contribui¢des passariam a ser destinadas ao
custeio da Seguridade Social, conforme o art. 11, § 3°, da Lei 8.213/1991 (...) O art. 18,
§ 2° da Lei de Beneficios, por sua vez, teve sua redagdo modificada para delimitar ao
salario-familia e a reabilitacdo profissional as prestacdes previdencidrias devidas ao
aposentado que permanecer em atividade contributiva como empregado. (BRASIL,
2013c).

¢) Aplicagdo de precedentes da propria Corte. O Ministro relator para consubstanciar
a possibilidade de rentincia da aposentadoria e a propria desaposentacao cita varios acordaos, sem
que estes também ndo se fundamentem em legislacdo que as permitam.

Ap6s, em segundo topico do voto, o Ministro enfrenta a desnecessidade de devolucao
dos valores recebidos da aposentadoria desfeita para posterior jubilamento. Esclarece que a Corte
ja vem adotando este posicionamento em varios acérddos e decisdes monocraticas. Contudo, até
mesmo nos votos citados, o Tribunal também nao faz mencdo a lei especifica que autorize a nao
devolucdo do ja recebido a titulo de aposentadoria, o que acabou por mostrar que € uma decisao
ativista. Concluiu que deve ser entendido desta forma, pois € jurisprudéncia pacifica da Corte:

Quanto ao debate acerca da necessidade de devolugdo de valores, ressalvado meu
entendimento conforme item abaixo, o STJ fixou a orientacdo de que ndo ha necessidade

de ressarcimento de aposentadoria a que se pretende renunciar como condi¢do para novo
jubilamento. (BRASIL, 2013c).

Um ponto importante é que no REsp n°. 1334488/SC o relator, mesmo em decisdo

unanime de seu voto, ressalvou o seu entendimento pessoal quanto a necessidade de devolucdo
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dos valores para a reaposenta¢do, conforme votos vencidos proferidos no REsp n°. 1.298.391/RS;
nos Agravos Regimentais nos REsp n°. 1.321.667/PR, 1.305.351/RS, 1.321.667/PR,
1.323.464/RS, 1.324.193/PR, 1.324.603/RS, 1.325.300/SC, 1.305.738/RS; e no AgRg no AREsp
n°. 103.509/PE.

Na ressalva pessoal, o ministro, num primeiro momento defende a devolu¢do como

requisito técnico, necessdrio ao desfazimento de primeira aposentadoria:

Primeiramente porque, se o aposentado que volta a trabalhar renuncia a tal beneficio e
ndo devolve os valores que recebeu, ndo ocorre o desfazimento completo do ato e, por
conseguinte, caracteriza-se a utilizacdo das contribui¢des para conceder prestagido
previdencidria ndo prevista (a nova aposentadoria) no ji mencionado art. 18, § 2°.
(BRASIL, 2013c).

Ap6s, afirma que deferir a desaposentacdo pode ndo observar equilibrio atuarial entre
o que € arrecadado e o contexto legal das prestacOes previdencidrias. Neste momento, o debate
esta no campo principioldgico previdencidrio, mesmo assim, ndo deixou de elaborar politica
publica através de interpretacdo de disposi¢Oes constitucionais e legal (art. 195, § 5°, da CF e art.
125 da Lei 8.213/1991):

Além disso, ressalto relevante aspecto no sentido de que o retorno ao estado inicial das
partes envolve também a preservacido da harmonia entre o custeio e as coberturas do
seguro social.

E principio basico de manutengio do RGPS o equilibrio atuarial entre o que é
arrecadado e o contexto legal das prestagdes previdencidrias. Ndo € diferente para o
beneficio de aposentadoria, pois, sob a visdo do segurado, ele contribui por um
determinado tempo para custear um salario de beneficio proporcional ao valor da base de
calculo do periodo contributivo.

Evidentemente que o RGPS € solidério e € provido por diversas fontes de custeio, mas a
andlise apartada da parte que cabe ao segurado pode caracterizar, por si s6, desequilibrio
atuarial. Basta que ele deixe de contribuir conforme a legislacdo de custeio ou lhe seja
concedido beneficio que a base contributiva ndo preveja. (BRASIL, 2013c).

Mostra que a ndo devolugdo dos valores da aposentadoria que se pretende renunciar
quebra a logica atuarial do sistema, ademais seu voto ndo deixa de ser uma postura ativista. O
certo € que acabou por adentrar no campo da elaboracdo de politicas fundamentais para o sistema

previdenciario:

Dentro desse contexto interpretativo, a ndo devolucdo de valores do beneficio
renunciado acarreta utilizacdo de parte do mesmo periodo contributivo para pagamento
de dois beneficios da mesma espécie, o que resulta em violagdo do principio da
precedéncia da fonte de custeio, segundo o qual "nenhum beneficio pode ser criado,
majorado ou estendido, sem a devida fonte de custeio” (art. 195, § 5°, da CF e art. 125 da
Lei 8.213/1991).
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Os célculos atuariais que embasam o regime de custeio tomam como base uma previsao
determinada de contribui¢des para pagar aposentadoria em periodo estimado pela
expectativa de vida média dos segurados. A parte que incumbe ao segurado é recolher os
aportes por determinado tempo para cobrir o pagamento da aposentagdo a contar da
concessdo. Como jd exaustivamente demonstrado, a ndo devolugcdo dos valores da
aposentadoria a que se pretende renunciar, com o intuito de utilizagdo do periodo
contributivo para novo jubilamento, quebra a l6gica atuarial do sistema. Isso porque a
primeira aposentadoria é concedida em valor menor do que se fosse requerida
posteriormente, mas € paga por mais tempo (expectativa de vida). Ja se o segurado optar
por se aposentar mais tarde, o "fundo de contribuicdes" maior financiard uma
aposentadoria de valor maior, mas por periodo menor de tempo.

A rentncia a aposentadoria sem devolugdo de valores mescla essas duas possibilidades,
impondo aos segurados uma aposentadoria o mais prematura possivel, para que mensal
ou anualmente (fator previdencidrio e coeficiente de calculo) seja majorada.

Tais argumentos ja seriam suficientes, por si sds, para estabelecer a devolucdo dos
valores da aposentadoria como condigdo para a rentincia desta, mas adentro ainda em
projecdes de aplicacdo do entendimento contrario que culminariam, data vénia, em total
inseguranca juridica, pois desestabilizariam e desvirtuariam o sistema previdencidrio.
Isso porque todos os segurados passariam a se aposentar com os requisitos minimos e, a
cada més de trabalho e nova contribuicio previdencidria, poderiam pedir nova revisio,
de forma que a aposentadoria fosse recalculada para considerar a nova contribuigio.
(BRASIL, 2013c).

Nota-se que na ressalva pessoal do ministro relator, embora concorde com a
devolucdo dos valores, suas justificativas perpassam pela tedrica da “projecdo do cendrio
juridico” e da “construcao juridica”. Demonstrando andlise de legalidade, o voto acaba por
desenhar a insuficiéncia do Estado em atender os anseios da sua populacdo, bem como em buscar

a realizacdo de objetivos que lhe foram postos, regulamentar a desaposentacao:

A projecdo do cendrio juridico € necessdria, portanto, para ressaltar que autorizar o
segurado a renunciar a aposentadoria e desobrigd-lo de devolver o beneficio recebido
resultaria em transversa revisdo mensal de calculo da aposentadoria ja concedida.
Considerando ainda que essa construgdo juridica, desaposentacdo sem devolucdo de
valores, consiste obliquamente em verdadeira revisdo de cdlculo da aposentadoria para
considerar os saldrios de contribuicdo posteriores a concessdo, novamente estd
caracterizada violagdo do art. 11, § 3° e 18, § 2° da Lei 8.213/1991, pois este
expressamente prevé que as contribuicdes previdencidrias de aposentado que permanece
trabalhando s@o destinadas ao custeio da Seguridade Social e somente geram direito as
prestagdes salario-familia e reabilitacdo profissional.

Indispensavel, portanto, o retorno ao status quo ante para que a aposentadoria
efetivamente deixe de existir e ndo incidam as vedacdes legais citadas. (BRASIL,
2013c).

Apesar desta ressalva pessoal do ministro discordando da desnecessidade de
devolucdo dos valores, mesmo assim, a Corte adotou uma postura criadora de politica publica,
qual seja, a desaposentacdo. Mesmo vencido em votos anteriores, o ministro, elencou seu
entendimento no recurso repetitivo analisado, simbolizando que a politica publica produzida

reflete tanto nas preferéncias dos ministros quanto na influéncia do ambiente da prépria Corte.
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Deste modo, no acorddo ficou sedimentado que os beneficios previdencidrios sdo
direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares,
prescindindo-se da devolu¢@o dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja
preterir para a concessdo de novo e posterior jubilamento. No EDcl no REsp 1334488 / SC do
mesmo relator, também julgado pela Primeira Secdo, em 14.08.2013, DJ de 30.11.2013, se
firmou que a nova aposentadoria, a ser concedida a contar do ajuizamento da acdo, hd de
computar os saldrios de contribuicdo subsequentes a aposentadoria a que se renunciou.

Como detalhado acima, a Corte elaborou politica publica através da interpretacdo de
disposicoes da Lei, no caso, a legislacdo previdencidria. Questdo de politica ptblica chegou até
ela na forma de argumento juridico a qual teve que resolver. A este respeito, é certo que a
elaboracdo da politica publica pela Corte difere fundamentalmente, na forma daquela do
Congresso.

O certo é que conforme o acorddo analisado, a Corte ndo enfrentou uma questdao
juridica em abstrato. Em vez disso, lida com a matéria no processo de solucdo de controvérsia
entre as partes. Sendo assim, foi levado a ela uma situagdo de mudanga social: um novo perfil de
aposentados. Agora, aposentados voltam ao mercado de trabalho com o fim de obter maiores
rendimentos e, com isso, logo aparecem consequéncias, pois estes voltam a contribuir para o
sistema, mas nao veem retorno de tais vertidas ao sistema em sua antiga aposentadoria.

Em certo sentido, a decisdo da Corte sobre a desaposentacdo apresenta-se em trés
niveis:

a) um julgamento a respeito da disputa especifica que lhe foi levada: nesse ponto, a
Corte foi pacifica em assegurar a desaposentacao;

b) uma interpretacdo das questdes juridicas envolvidas naquela disputa: aqui, a Corte
debateu sobre a possibilidade de rentincia da aposentadoria e a desnecessidade de devolucdo dos
valores da primeira aposentadoria ja recebida.

¢) uma posicdo a respeito das questdes de politica ligadas as questdes juridicas:
mesmo fazendo uma interpretacdo da matéria juridica contida no caso, por exemplo, "nenhum
beneficio pode ser criado, majorado ou estendido, sem a devida fonte de custeio" e
“aposentadoria como direito fundamental”, a Corte expressou matéria politica explicitamente,
pois atuou na omissdo do Legislativo e Executivo e interviu na proposta de sedimentacdo de

direitos fundamentais.
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Sendo assim, a origem da decisio em recurso repetitivo’’ estd no debate a que se
propoe este trabalho: a questdo da atuagdo do Judicidrio fora do usual, em especial no que tange a
questdes politicas. Ndo ha didvidas que este caso, da forma como apresentado, pode ser
considerado um exemplo de ativismo judicial. Isto porque, ndo hd lei que permite o tema, mas
postura jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica que autorizou o instituto.

Este exemplo de tematica relativa ao ativismo judicial s6 entrou em relevo com a
Constituicdo de 1988, pois esta criou o Superior Tribunal de Justi¢a, dando a esta Corte a missao
de zelar pela uniformidade de interpretacdo de legislacdo federal brasileira, além de atribuir uma
série de prerrogativas ao magistrado.

Com isso, houve uma impulsdo desta Corte, inevitavelmente para uma atuagdo mais
presente na sociedade e, em consequéncia com maior repercussao mididtica. Assim, que surgiram
os milhares de casos em que se faz necessdrio assegurarem direitos fundamentais que ndo
encontram previsdo legal em condi¢des de lhe dar regulamentacao.

O julgado contou como parte interessada a Confederagcdo Brasileira dos Aposentados
Pensionistas e idosos (COBAP), a qual atuou como "Amicus Curiae". Isto demonstra a
repercussao que o tema tem sido visto no Brasil, indicando que o ativismo judicial nasce em um
cendrio de alta complexizacdo social e consequente fragmentacdo das tradicionais estruturas
vistas como “a-juridicas”, tais como morais, religiosas de resolu¢do de controvérsias.

O cendrio juridico brasileiro é tomado por posicionamentos tedricos a favor do
protagonismo judicial e por posturas jurisprudenciais que materializam o uso da expressao
ativismo judicial, que passam a descrever a atuacdo jurisdicional do pais. Assim como, hd os que
defendem a necessidade do que se poderia chamar de contramovimento, ndo chamar o judiciirio
a atuar, mas segurd-lo (TASSINARI, 2013; STRECK, 2011, 2012; RAMOS, 2010).

Em verdade, o Judicidrio, aqui o Superior Tribunal de Justica, foi provocado a atuar
nas esferas de responsabilidade exclusivas do Executivo e Legislativo, pois acabou substituindo
politicas publicas erigidas por outro Poder. Ndo se trata de um ativismo de contencdo da
atividade legislativa, ou seja, ndo visa a limitacdo dos excessos cometidos por outros Poderes,

N

mas sim a compensacdo da inacdo do Poder Legislativo e Executivo, na implementagdo de

" Hoje, o Resp n°. 1334488/SC encontra-se suspenso aguardando julgamento de Recurso Extraordindrio com
repercussio geral (RE 661256/SC de relatoria do Ministro Roberto Barroso). (BRASIL, 2014g).
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determinados direitos perseguidos na Constitui¢do (direito social a aposentadoria digna), assim
como, uma resposta aos reclames sociais por melhor aposentadoria.

Com efeito, mais do que nunca, diante desta realidade, € preciso pensar na
importancia que o Judicidrio trouxe para desaposentacdo. O quadro que se apresenta é de
complementariedade ou cooperagdo do Poder Judicidrio diante da omissao dos demais Poderes,
assim como de uma elevada atuagdo.

Sendo assim, € que se chama atencdo para o fato de que no Brasil, bem ou mal, o
ativismo judicial como ina¢do de outros Poderes, pressupde no minimo uma sociedade
democrdtica. Isto porque o tema ativismo judicial ganhou destaque apds superar o regime
ditatorial com a implantacdo da Constitui¢do Cidada. Um dos elementos do ativismo é que ocorre
em estados de regime ndo autoritdrio (CAPPELLETTI, 1999).

A partir deste momento que se trds a ideia de integridade do Direito proposta por
Dworkin (2011). Esta se vincula a compreensao de que a sociedade democrética constitui uma
comunidade de principios, que ndo se reduz as decisdes tomadas no passado, tampouco a
diretrizes politicas a serem legitimadas em razao de sua eficicia 6tima.

Reflete a andlise acima, diretamente na no¢do de interpretacdo construtiva elaborada
por Dworkin (2011), esclarecida como a busca pela melhor justificacdo das praticas juridicas, que
se alcanca com a no¢do de sociedade como comunidade de principios. A desaposentacdo, como
criada pelo Judicidrio, conciliou o direito com a ética, pois milhares de brasileiros voltaram ao
mercado de trabalho e viram na decisdo da Corte uma forma de verem novas contribuicdes a
serem vertidas em nova aposentadoria.

Como afirmou Dworkin (2011), direito como integridade € sobremaneira diferente, é
tanto o produto da interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto uma espécie de fonte de
inspiracdo. E um programa niio apenas contingente, mas interpretativa que apresenta aos juizes ao
decidirem casos dificeis. O direito como integridade pede aos magistrados que continuem
interpretando 0 mesmo material que ele proprio afirma ter interpretado com sucesso.

A interpretacdo juridica nio se resume apenas a descricdo do dado, mas a fusdo entre
o dado e o construido. Existe um momento participativo no qual estdo incluidos os sujeitos do
tempo da interpretacdo. Tal participacdo existe para encontrar ndo a ideia que o interprete tem da

norma, sobretudo, a ideia pertencente a toda sociedade. “Essa ideia coletiva insculpe no que
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chama de ‘moral politica’, e cabe ao interprete encontra-la. HA uma integridade que ndo se
confunde com a vontade da maioria e que deve ser resgatada.” (BELLO FILHO, p. 148, 2003).

A concep¢do de interpretacdo a partir da compreensdo de que hd uma fusdo entre
aquele que interpreta a norma e o ser que criou a lei, encontra espelho na maneira de interpretar
um texto literdrio. “DWORKIN demonstra que a literatura, ciéncia do espirito tal qual o direito,
pode fornecer analogias bastante férteis para a compreensdo da interpretacdo do direito”.
(BELLO FILHO, p. 148-149, 2003).

A ideia de integridade do Direito perpassa numa nocao de resgate principiolégico da
histéria institucional do Direito, como se fosse uma perspectiva narrativo-literaria, chamada por
Dworkin de chain novel, ou seja, metéfora do romance em cadeia.

Significa que toda interpretacdo literdria procura a melhor maneira de ler o texto, a
melhor forma de encontra-lo em sintonia com o universo que o compreende. “O que faz ver se
melhor uma obra de arte ¢ melhor do que a outra é sua melhor adaptacdo a ideia de correcao
artistica [...].” Sendo assim, percebe-se que o direito deve ser interpretado com a intencdo de se
encontrar a melhor interpretacdo para a moral politica e para a sociedade (BELLO FILHO, p.
149, 2003).

Em verdade, o interprete literdrio busca encontrar na obra de arte aquilo que ela tem
de melhor, sem retirar em absoluto seu cardter essencial. “Interpretar um texto juridico significa
‘espremé-lo ao mdximo, em busca da melhor interpretacdo para a realizacdo da moral coletiva e
de todo sistema politico.” (BELLO FILHO, p. 149, 2003).

Uma interpretacdo constroi-se com a melhor uma vez que € politicamente correta.
“[...] Isso ndo significa, por 6bvio, transformar o texto escrito em outro, como também ndo
significa transformar uma poesia em outra diversa daquela que o autor escreveu.” (BELLO
FILHO, p. 149, 2003).

Os romancistas, aqui os ministros, levaram a sério suas responsabilidades de
continuidades, pois criaram em conjunto, até onde foi possivel (REsp n°. 1334488/SC) um s6
romance unificado que seja da melhor qualidade possivel.

De acordo como o direito como integridade a legislacdo e os precedentes judiciais
como capitulos que pertencem ao romance em cadeia, devem ser levados em consideracdo pelo
intérprete quando do desenvolvimento da melhor interpretacdo possivel a respeito dos principios

da comunidade personificada. E isto foi levando em consideracdo pela Corte.
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Ao produzir o romance em cadeia chamada desaposentacdo, o Ministro Herman
Benjamin, criou um romance a partir de um material que ja havia recebido da andlise de outros
ministros, tanto € assim que cita vdrios acérddos no mesmo sentido. Ele acrescentou novo
material (a sua ressalva pessoal no voto), além de servir de base para aquilo que seus sucessores
vao querer ou ser capazes de acrescentar (Ministro Roberto Barroso no RE n°. 661256/SC).
Tentou criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um tnico autor, € ndo, como na
verdade o caso € produto de muitas maos diferentes. Fez uma avalicdo geral de sua parte sobre o
tema ou uma série de avaliagdes gerais quando ele escreveu e reescreveu a narrativa
desaposentagao.

Isso implica que o romancista em questdo toma para si a andlise de que a sociedade
evolui, tornando-se cada vez mais complexa e técnica. Agora, as prestacOes sociais passam a ser
exigidas pelos cidaddos na complexidade social que os cercam. Sabe que existe uma nova forma
de pensar, pautada numa pluralidade social fazendo com que os cidaddos queiram, cada vez mais,
tanto do processo politico quanto democratico.

Nesse enlaco, importa frisar que a atividade exegética, proposta pelo Ministro seguiu
o modelo do “romance em cadeia”. A narrativa adotou capitulos resultantes de criacdo de
material que j& havia sido comecgado a ser produzido e, por isso, devendo ser respeitado. Lembrou
que a narrativa pode ter rumos modificados a cada novo capitulo escrito.

Ele detém a ideia de que sua comunidade personificada busca incessantemente a
satisfacdo de seus direitos e pelo cumprimento da democracia e da Constituicdo. Os grupos
sociais (sindicatos dos aposentados) se expandem construindo bloco de resisténcia ao descaso do
Estado para com os segurados que voltam a trabalhar. Mudaram-se os paradigmas de ordem e
justica. Nota que parece existir uma relagdo de mdo dupla entre o aposentado e o Judicidrio.
Novo perfil se constréi: o segurado deposita no STJ a confianca que perdeu nos outros poderes. E
o ministro dé guarida as pretensdes dos que buscam a Corte.

A constitui¢do € vista como um tipo especial de legislacdo na criacdo deste romance
em cadeia e deve ser incluida na teoria da interpretacdo construtiva do direito como integridade,
pois € levado em consideragdo seu carater inerente de decisdo fundamental principiolégica e
politica da comunidade.

A desaposentacdo apresenta certo ar de dificuldade, embora se mostre um tema

simples, pois ja foi pacificado por esta Corte guardid de leis federais (Superior Tribunal de
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Justica). Primeiro porque ndo apresenta uma lei que a faculte; segundo, envolve outras questdes
relevo sociais, por exemplo, longevidade, o quanto essa nova face de direito de segunda geracao
vai custar.

A desaposentacdo, como decisdo judicial da Corte, ndo significou discricionariedade
por cada ministro relator escritor nos diversos votos, pois existe sempre um fio condutor (todos
decidiram pela desaposentacdo) que se liga a condutas a valores éticos que compde a melhor
pratica juridica possivel numa comunidade (um maior nimero de pessoas diante dos baixos
valores dos beneficios previdencidrios e do aumento significativo da expectativa de vida que
permanecera prolongadamente no mercado de trabalho, a fazer jus a beneficio mais vantajoso).

Na hipétese aventada neste estudo, ou seja, a decis@do no REsp n°. 1334488/SC,
demonstra que o interprete ndo estd livre para criar direitos a partir da sua necessidade no caso
concreto, conforme os defensores da escola do livre direito.”' Ele ndo partiu de uma criagio pura
e simples do direito, no momento da aplicacdo. Se assim o fizesse representaria uma burla ao
sistema de divisdo e particao de poderes.

Quando julga um caso, o juiz, no caso o ministro, com interprete privilegiado da
norma, tem o dever de aplicar o direito existente, desembaracando-o da sociedade e ndo criando a
seu talante. O papel desempenhado pelos juizes € de buscar o direito, interpretando a norma e
encontrando a resposta encontrada a partir de uma grande interacao entre os juizes e a sociedade
para captar a chamada moral politica. Tal sistemdtica ndo significa dizer que o magistrado deve
criar a norma.

Tudo isso contribui sobremaneira ao estudo da decisdo do Superior Tribunal de
Justica como hipétese de ativismo judicial no Brasil. Em verdade, foi um julgado embasado em
pressupostos juridicos, com a devida compreensdo do papel dos principios, sobretudo, os que
regem a Seguridade Social. Foi um processo de criagdo do direito, sobretudo, limitado ao texto e
ndo ao arrepio deste. Ndo foi uma criagdo ampla sem referéncia textual. Foi uma resposta
construida pelo intérprete na busca do sentido da norma para a moral politica coletiva.

Neste ponto, a devida compreensdao do papel dos principios, como substrato para a
decisdo judicial, mostra-se um importante avango na defesa do Estado Democréatico de Direito.

Nele, diante de sua qualificacdo pela democracia, exige o comprometimento da atuacdo de todos

"' Um defensor de tal ideia é Michael Perry (1994). Perry parte da premissa da teoria substantiva dos valores para

encontrar na atividade do intérprete a mesma atividade capaz de definir quais sdo os valores substantivos
plasmados no texto constitucional.
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os seus Poderes. Como consequéncia, dd devida importancia ao ativismo do Judicidrio, quanto os
demais Poderes apresentam grande dificuldade de responder com rapidez necessaria a demanda
desmedidamente aumentada da legislacdo destinada a garantia do bem-estar social (os chamados
direitos de segunda geracio).

A nocdo de principio ndo se vincula ao elemento discriciondrio. Passar a ser
concebida a luz do Direito como integridade, ¢ mais um dos caminhos pelo qual se torna
possivel, como no caso em comento, a ndo existéncia de um protagonismo judicial ou um
ativismo judicial nocivo, mas uma ativismo que representa a caréncia estatal em atender os
anseios de sua populacdo, bem como em buscar a realizacdo dos objetivos que lhes foram postos.

Nao se trata em transformar o Superior Tribunal de Justica como Corte transformada
em esfera publica de decisdo tanto das questdes fundamentais para o Estado e para a sociedade
quanto de situacdes banais do cotidiano. A desaposentacdo ¢ uma realidade social e foi esta
Corte, em sua decisdo ativista que descobriu ou determinou esse significado.

Conforme indicou o observador francé€s Alexis de Tocqueville hd mais de um século,
“[...] raramente surge nos Estados Unidos uma questdo politica que ndo seja resolvida, mais cedo
ou mais tarde, como uma questdo judicial” (BAUM, 1987, p. 17). Fazendo-se um paralelo, a
realidade brasileira ndo é diferente. As disputas sobre politicas costumam chegar aos Tribunais,
em grande parte, por forca de existéncia de uma constitui¢do escrita ou de leis federais, as quais
oferecem disposicdes a uma base para a impugnacao da legalidade de acdes governamentais.

Além do mais, em grande parte da histéria, os Tribunais satidam aquela oportunidade,
primeiro insistindo em sua supremacia como arbitro legal, no inicio do século XIX, e, mais tarde,
fazendo frequente uso de sua oportunidade de falar sobre questdes importantes (BAUM, 1987).
Ao fazer isto, o Poder Judicidrio comegou a exercer o controle incidental sobre as politicas de
acdo social do governo.

Mais fundamentalmente, embora se discorde do papel da Corte como elaboradora de
politicas, a desaposentacdo pode ser entendida como ativismo judicial. O elemento chave do
conceito de ativismo judicial nesta hipdtese € uma disposicdo do STJ de realizar mudancgas
significativas na politica publica, particularmente, em politicas ndo estabelecidas por outras
instituicdes, aqui, a auséncia de lei permitiu que o Poder Judicidrio exercesse competéncias de

revisdo cada vez mais amplas.
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O elemento mais visivel do ativismo judicial no caso do REsp n°. 1334488/SC foi a
emissdo de decisdo que antecipou a criagdo de politica legislativa e executiva sobre o direito
fundamental a aposentadoria.

No caso em comento, exerceu-se um ativismo judicial que nido se confunde com
arbitrariedade, tampouco com temas correlatos a triparticdio dos poderes e ao principio
democrdtico. Tal pensamento fica claro ao se perceber que a atuacao jurisdicional constitucional
ndo se efetiva exclusivamente por vontade do 6rgdo jurisdicional. O STJ seguiu o mandamento
constitucional da inércia cujo principio pede que a atuacdo do Judicidrio ao exercer a jurisdi¢ao,
sO sera exercido quando ele for provocado.

Uma vez provocado, o Tribunal analisou o caso, conforme determina o principio da
inafastabilidade do Judicidrio, o que culmina no direito fundamental de acesso a Justica, nos
moldes do artigo 5 ’ inciso XXXV, da CF/88."

Contudo, € evidente que o debate sobre o ativismo judicial € mais do que uma disputa
a respeito de politica da Corte. O envolvimento desta na elaboragdo de importante politica suscita
questdes fundamentais sobre o papel apropriado de um Tribunal, questdes estas que transcendem
a substancia das decisdes da Corte em determinada época (BAUM, 1987).

Finalmente, até mesmo essa decisdo ativista da Corte estd limitada em seu impacto
pela acdo de outros elaboradores de politicas. O STJ ndo serd elaboradora final de politica a lidar
com as questdes com que se defronta.

Contudo, ao nado legislar sobre a matéria previdencidria aqui analisada, o interessado
procurard quem puder assegurar a sua pretensdo e, nesse aspecto o Poder Judicidrio coloca-se
como a mais democrdtica das instituicOes. Diferentemente do Poder legislativo, o Poder
Judicidrio ndo pode aludir questdes de conveni€ncia ou oportunidade para julgar questdes morais
ou politicas que lhe sdo apresentadas.

A atuagdo da Corte na desaposentagdo nao desborda dos limites impostos pela propria
Constitui¢do. Ela caminhou nas trilhas permitidas por ela. Acabou por dizer a vontade da Lei
Maior, pretendendo a tutela jurisdicional, complementando o espaco democratico e contribuindo

para a criac@o e consolidac@o do estado Constitucional Democrético de Direito.

7> Artigo 5% inciso XXXV da CF/88: “A lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de
direito”.
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Por estas razdes aqueles que veem o Superior Tribunal de Justica atuando em esfera
ndo delegada pela Constituicdo Cidada, mesmo assim, atua construindo uma circunstancia
politica extremamente positiva. A Corte desempenha, de fato, um papel muito importante no
processo de elaboracdo de politicas. Certamente a extensdo de seu papel neste processo €

extraordindria para um Tribunal, ou seja, significa que atua numa sociedade democratica.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O ativismo judicial pode ser um termo utilizado para criticar uma postura adotada por
um juiz (criatividade exacerbada) ou tribunal, ou para elogiar a atuacg@o.

De qualquer maneira, os varios marcos tedricos ou visdes de mundo juridico
incidentes sobre a andlise de determinada expressdo impedem que sejam demarcados
precisamente de forma satisfatdria todos os tedricos.

A fungdo da teoria € criar a base de andlise a partir da observacdo da realidade
concreta. Sendo assim, ndo serd possivel teorizar de qualquer temdtica abstraida das condigdes
concretas de andlise, mormente no campo juridico de aplicagdo de normas. Bem cientes dessas
limitacOes epistemoldgicas, devemos enxergar o ativismo dentro de um contexto no qual é
instrumentalizado. Nesse caso, a andlise da atuacdo do Superior Tribunal de Justica no
julgamento da desaposentacdo pode definir seu conceito.

E possivel ressaltar, todavia, que a atuacdo do Poder Judicidrio assume forma
diferente na vigéncia de ordenamentos distintos diferentes. Em certa medida, a orientacdo do
tema no direito brasileiro é contribuinte da no¢do advinda dos Estados Unidos da América.
Contudo, o ativismo judicial aqui realizado envolve um contexto peculiar.

Na evolugdo do Estado, notam-se exigéncias sociais pressionando alteracdes do papel
estatal para que atue de acordo com a realidade social apresentada. Mesmo o Estado Liberal ao
decorrer do tempo desenhou uma estrutura de desequilibrio de distribuicdo de rendas gerando
nitidas injusticas sociais. Sendo assim, o Estado acabou assumindo porte intervencionista, tanto
na esfera social quanto econdmica. Tal Estado Social também ndo escorou por si s6 o
atendimento as necessidades sociais pautado na caréncia de recurso para isso.

Nao obstante, as demandas sociais avolumaram-se. A proporcionalidade da atuagdo
do Estado Social com o cumprimento de direitos fundamentais mostrava-se muito aquém. Em
face das necessidades emergentes, ergue-se o Estado Democritico de Direito, diretor da
concretizacdo de direitos como fundamento da democracia e da dignidade da pessoa humana.

No perfil do Estado Democrético de Direito estd uma sociedade atuante desejosa de
implementacdo de prestacdes sociais por ele assumido, o que se alia a prépria efetivacdo da
Constituicdo. Também € possivel perceber um novo papel do Poder Judicidrio, o qual passou a
ter mecanismos de atuagdo jurisdicional exigindo o cumprimento do Estado de politicas publicas

alinhado com a propria concepgdo constitucionalista.
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Isto é possivel a partir de um atual constitucionalismo ou neoconstitucionalismo,
ideias que intensificam cada vez mais a atuacdo do Judicidrio. Tudo sé foi possivel porque hd
uma mudanca de paradigma na qual a Constituicdo passa a ser reconhecida como forca
normativa, ou seja, exige o seu cumprimento em todos os poderes e campos do Estado.

Esse novo atuar constitucional d4 ao Poder Judicidrio um papel de destaque no
desenho institucional do Estado. Nesse momento, a Constituicdo estd no centro do ordenamento
juridico, ocorrendo um processo de constitucionaliza¢do do direito e das leis infraconstitucionais.

No caso da desaposentagdo como interpretada pelo STJ indicou o uso da jurisdicdo
constitucional na forma mais desejada pela Constituicdo. Quando decidiu, precisou d4 um sentido
a norma, sem contudo, desdobrar dos limites constitucionais. Logo, a Corte agiu positivamente
para realizar a vontade da Carta Maior, o que se alinha com o cumprimento de direito
fundamental & aposentadoria digna. E a partir de tal visdo que o ativismo judicial se realiza como
fonte democratica.

E notéria a insatisfagio dos aposentados com o valor do seu beneficio mensal,
sobretudo, com os reajustes mensais, questdo que tem motivado o retorno ao trabalho de grande
quantidade deles para programar sua renda. Ao se langarem novamente ao mercado de trabalho se
tornam obrigatoriamente segurados do regime geral ou préprio e sujeitos passivos do tributo
contribuicdo previdencidria.

A ampliacdo dos beneficios previdencidrios para satisfazer a dignidade da pessoa
humana e a protecdo social ndo € uma ideia do senso comum, mas diretriz constitucional
abracada pela Republica Federativa do Brasil em 1988. Neste contexto, € justo receber uma
contraprestacdo pelo pagamento mensal do tributo previdencidrio, razdao pela qual a
jurisprudéncia a favor da desaposentacdo se baseia na melhor interpretacdo da estrutura politica e
da doutrina juridica da comunidade brasileira.

A par disso, a interpretacdo dada ao instituto pelo Superior Tribunal de Justica nio €
resultado de um individualismo liberal, tdo pouco resquicios de assistencialismo notério do
Estado Social, mas fruto de principios acolhidos pela sociedade brasileira a partir do Estado
Democratico de Direito que se insere. Deste modo, os principais argumentos de direitos
favordveis a tese adotadas pela Corte foram interpretados segundo os principios norteadores da

previdéncia social brasileira.
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A desaposentacdo ndo visa simplesmente contrariar as normas que almejam evitar a
concessao de aposentadorias precoces, tal como o fator previdencidrio. Muito menos se trata de
um desejo do segurado fazer uma simbiose entre os diversos regimes ou entre as diferentes
modalidades de aposentadoria e retirar o que ha de melhor entre elas. Também ndo se resume na
mera alegacdo do segurado que deveria optar por receber maior renda por menor tempo ou menor
renda por mais tempo passa a ter a possibilidade de escolher receber o beneficio por mais tempo e
com maior renda. Muito menos uma espécie de revisdao periddica do beneficio a partir da
alteracdo fética das varidveis que compdem o fator previdencidrio.

Todas as premissas acima nio atentam para a ideia de que a Previdéncia Social, assim
como a Seguridade Social, tal qual todos os institutos que lhes s@o inerentes, sdo direitos
fundamentais. A par disso, os valores e as compreensdes derivadas da Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais se aplicam, também, as questdes previdencidrias.

Considerando o nucleo essencial dos direitos fundamentais em matéria previdenciaria
estd a concep¢do de protecdo social que indica dar respostas as demandas ou contingéncias
sociais. E o que se propde a desaposentacdo. A possibilidade de rentncia de aposentadoria é
possivel mesmo sendo um direito fundamental. O que se almeja ndo € ser desamparado de toda e
qualquer prestacdo previdencidria, mas melhorar os meios de subsisténcia, com alimentariedade
otimizada. O objetivo do interessado na abdicacdo € nitidamente melhorar as condi¢des de vida.

A desaposentacdo tem como principal pilar a melhoria econdmica do segurado. Por
isso, ndo restringe direitos, mas amplia-os. Tem por meta a primazia do bem-estar dos individuos,
algo apreciado por toda sociedade.

A vedacdo da desaposentacdo através de lei ou ato administrativo estd afeto a
estrutura normativa dos direitos fundamentais (direitos sociais). Com esta visdo, quer na sua
restricdo ou limitacdo cabe ao legislador infraconstitucional ndo descuidar do conteudo nuclear,
ou melhor, micleo essencial dos direitos fundamentais.

O arranjo constitucional aponta para a previsdo mais expressa tdo sé dos valores,
principios e dos diversos procedimentos disponiveis e liberados ao Estado. Assim, com o
processo de escolha democrética e consequente atividade normativa ordindria, cabe ao legislador
ordindrio definir, em concreto, as modalidades de servigos e politicas publicas.

Com isso, qual seja o arranjo constitucional adotado, com maior ou menor abertura ao

legislador ordindrio, verdade é que deve ser respeitada a perspectiva material da Constitui¢ao.
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Esta determina tarefas para o Estado e ndo somente limitagdes. Dentre as diretrizes estd a garantia
de atendimento a necessidades basicas das pessoas.

A normatizag¢do constitucional preconiza assegurar que direitos ndo sejam violados.
Nao propde como diretriz a limitar a fruicio dos mesmos, por exemplo, o direito social a
desaposentacdo. A ideia contrdria acaba por violar o que se deseja da Lei Maior. A seguranca
juridica, por exemplo, estd longe de ser a pura necessidade de imutabilidade das relagdes que
incidem normas juridicas. Ao contrério, é a garantia de preservacdo de direitos, que no caso da
desaposentacdo, nada mais € do que a possibilidade de rendncia de titular de beneficio em busca
de situacdo mais benéfica.

Embora ndo expressamente o Superior Tribunal de Justica tenha adotado as referidas
proposi¢cdes no voto analisado, atuou dentro de uma proposta de direito como integridade. A
atividade exegética desenvolvida pela Corte seguiu o modelo do romance em cadeia, segundo a
qual cada capitulo do enredo resulta da criagdo de quem o escreve, mas que ja havia sido exercida
sobre um material que comecado, devendo, por isso ser respeitado. Ressalvando que o enredo
passado possa ter seus rumos um tanto quanto alterados a partir de cada novo capitulo que se
escreve.

O principio judicidrio de integridade propde aos juizes a identificacdo de direitos e
deveres legais até onde é possivel. Entretanto, apresenta como pressuposto a ideia de que todos
foram criados por um tnico autor, ou seja, a comunidade personificada cuja concep¢do expressa
justica e equidade. O STJ atuou diante dentro dos principios e ordem de valores de tal
comunidade. Buscou em sua decisdo a interpretacdo que se afigurou a mais indicada no conjunto
coerente de direito e deveres das pessoas.

Por certo, diante dos inimeros argumentos apresentados, de ordem constitucionais
suficientes a fundamentar a desaposentacdo, sob diversos pontos de vista, € invidvel admitir a
conduta administrativa de simples rejeicdo de sua possibilidade. Argumentos simples tais como a
auséncia de previsdo legal ou impossibilidade de rentincia da aposentadoria ndo se sustentam
mais.

O INSS e a Administracdo Publica devem mudar sua conduta aceitando a revisdo das
aposentadorias de seus servidores publicos em regime proprio. J4 seria uma evolucao tais 6rgaos
gestores se ao menos exigisse a restituicdo de parcelas ja recebidos a titulo de primeira

aposentadoria, ou que o valor do novo beneficio seja apenas parcialmente majorado.
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Mesmo que ndo venha a futura normatizacdo desse conceito previdencidrio, a
desaposentacdo ¢ uma realidade e estd sendo encarada como tal pelo STJ, visto que pela
sistemdtica dos recursos repetitivos possui eficdcia vinculante para os demais Tribunais Federais.
Ressalta-se que os elementos da desaposentacdo ja se encontram presentes no ordenamento
juridico, embora seja preferivel a solugdo legislativa.

O Poder Legislativo € o 6rgao constitucionalmente destinado a regulagdo publica dos
temas socialmente relevantes. Ao Poder Judicidrio € reservado o cardter subsididrio cujo objetivo
€ o resguardo e concretizacdo de direitos fundamentais acaso violados pela administracao
previdencidria.

O Superior Tribunal de Justica na construcdo da desaposentacdo nio atuou de forma
ampla e incondicionada. Muito menos atuou como legislador positivo. A proposta realizada no
REsp n° 1334488/SC adveio da prévia verificacdo de direito fundamental, a aposentadoria digna.
A Corte estava dentro dos parametros estabelecidos pela argumentacdo juridica, mediante decisdo
motivada voltada a legitimidade do poder jurisdicional.

Contudo, o ativismo judicial € um dos sintomas de que nossa sociedade de massa,
passando pela era de globalizacdo. Nao se satisfazem mais com as prestacdes de servicos
publicos e tutela de direitos individuais ainda nos moldes de um Estado arcaico em relagdo a uma
sociedade que muda. H4 um intercambio entre o local e o global revelando um Estado incapaz de
lidar com as necessidades e demandas que aumentam num ritmo frenético no meio de sua
populacio.

A politica se mostra comprometida com a burocracia e progressiva burocratizacao do
Estado, pelo descompasso diante da realidade social, pela insuficiéncia regulatéria e pela caréncia
de legitimidade que as democracias ocidentais apresentam quando analisadas com as expectativas
populares pelas quais projetam as respectivas sociedades. Mais do que uma gama de discussdes
que propde o ativismo judicial, o fato € que pressupde ao menos um arcabouco politico
extremamente positivo.

A partir de tal cendrio, o magistrado, no caso os ministros do STJ, sdo chamados para
atender demanda cujo elevado e crescente grau de complexizagcdo social o adverte que serd
improvavel manter-se adstrito aos moldes de interpretacdo juridica dos séculos XIX e inicio do

XX. Agora, as tradicionais técnicas hermenéuticas e decisdrias foram alteradas nas suas
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concepcoes fundamentais, outros se agregam e se consolidam, mas o resultado desse processo
social de mudanca de perfis deveria ser consolidado pelo simples ato de vontade do legislador.

Destarte, o interesse em nao legislar pode advir de vérios fatores, entre eles, déficit de
representatividade e desinteresse de criar leis em relacdo a determinados temas. O certo é que
sobre a desaposentacdo se constroi uma capa de custos de direitos, déficit orcamentario. Nao €
que o tema seja uma medida impopular, visto que milhares de brasileiros concordam com o
instituto.

A longa demora em aprovar projetos de lei cuja matéria seja exclusivamente a
desaposentacdo reafirma a concepcdo de indiferenca do legislativo a certos reclamos sociais.
Criou-se um sentimento de orfandade social. Assim, tentando ndo se desvencilhar de seu
sentimento paternalistico, implicitamente, o Poder Legislativo acabou criando umlIntimidadea
estratégia em delegar ao Judicidrio questdes politicas. Agora, o Judicidrio nada mais € do que o
local mais indicado para a implementacdo de direitos sociais.

O ativismo judicial ndo aparece como um problema, simbolizando uma interferéncia
judicial perigosa vinculado a uma ato de vontade e discricionariedade do julgador. Também ndo
significa a aceitacdo de teorias equivocadas ou a mera importagdo, aproximagao ou conjugacao
das reflexdes norte-americanas.

E de conhecimento, conforme exposto no presente estudo, que a caracterizacio do
ativismo judicial como experiéncia que ndo lhe é propria-origindria- do contexto brasileiro, ndo
impede o estudo da jurisprudéncia da Corte dos Estados Unidos. Nado se trata de transposi¢ao
equivocada de conceito, mesmo porque em nenhum dos casos demonstrados sem suas “Eras”
mostra uma espécie de desaposentacgao.

O contributo estd em demonstrar que aquela Corte Suprema, atuava como
elaboradora de politicas ptblicas. Nao sdo casos, épocas e tradi¢des iguais, mas posturas judiciais
que influenciam em politicas governamentais, assim como moldam a sociedade em geral.

Bem ou mal, o ativismo judicial demonstrado no estudo, representou a insufici€éncia
do Estado em atender as necessidades sociais (efetiva protecdo previdencidria), bem como em
buscar a realizagdo dos objetivos que lhes foram postos constitucionalmente. Uma conduta do
STJ que deveria ser a excecdo a regra converteu-se em forma ordindria do tinico meio de se obter

a desaposentacdo. Mesmo transformado em esfera publica de decisdo como questdo de indole
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fundamental para a sociedade, o Superior Tribunal de Justica, atuou na vertente positiva do
ativismo judicial para a protec@o do segurado contra a omissdao do Estado.

O fato de o Estado nas suas préticas citarem o Poder Judicidrio como uma espécie de
fiador de suas atividades (por exemplo, as justificativas dos projetos de lei elencarem as decisdes
judiciais favoraveis a desaposentacdo) demonstra que ndo € hédbil na solucido de conflitos sociais
de modo extrajudicial. Ele mesmo se vale do Judicidrio como forma de se fazer presente na
realidade social e de reafirmar a sua legitimidade como agente responsdvel pela promog¢do da
populacao.

Hipoteticamente, hd um cidaddo que obteve beneficio previdencidrio, em 25.11.1982,
sob o titulo de Aposentadoria por Tempo de Servico, apds 41 anos 04 meses e 16 dias de
trabalho, no valor atual de R$ 1.252,20 (mil duzentos e cinquenta e dois e vinte centavos).
Contudo, desde 26.03.1986 ele voltou a trabalhar e contribuir para o INSS sob o teto. Sdo quase
trinta anos versando contribui¢cdes para o sistema. Sabendo da possibilidade da desaposentacdo e
o tnico meio de vé-la concretizada, bate as portas do Judicidrio.

Caso se adotasse uma postura a partir de um critério de negacdo da desaposentacio, o
que ocorreria se também o STJ decidisse abandonar uma postura ativista e passasse a se omitir
diante desta ofensa a direito fundamental que ndo foi perpetrado pelo Estado? A quem restaria
recorrer?

Diante de todas as premissas elencadas neste trabalho, o objetivo maior da
Constituicdo Cidada € buscar necessariamente a efetiva protecdo social. Enquanto a
regulamentacdo ndo ser uma realidade, cumpre ao Poder Judicidrio zelar pelos direitos
fundamentais dos segurados, permitindo-os a desaposentacdo, tanto no regime proprio dos
servidores publicos ou no regime geral, independentemente da restituicdo de valores obtidos em

primeira aposentadoria.
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