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RESUMO

O presente estudo faz reflex@o sobre a avaliagéo legislativa no Brasil e a carente participacao
da Universidade na construcdo das leis, resultando em um dos fatores que também
desencadeiam a interferéncia dos Tribunais na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais: o ativismo judicial. Procurar-se-a, com o intuito de ilustrar essa correlacéo,
colher da atividade legislativa, no caso dos projetos de lei sobre desaposentacao, a falta do uso
de métodos, técnicas e estudos na construcdo da referida lei, o que posterga a concretizacdo da
mesma, resultando na jurisprudéncia pacifica do Superior Tribunal de Justica a respeito do
tema.
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ABSTRACT

This study is reflection on legislative evaluation in Brazil and lacking participation of the
University in the construction of laws, resulting in one of the factors that also trigger the
interference of the courts in pursuit of values and constitutional purposes: judicial activism.
Search It will, in order to illustrate this correlation, spoon legislative activity in the case of
law desaposentacdo projects, the lack of use of methods, techniques and studies on the
construction of that law, which postpones the implementation of same, resulting in the
peaceful jurisprudence of the Superior Court of Justice on the subject.
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A Interpretacdo Judicial e Sua Relagdo com o Papel da Avaliagéo Legislativa

1 INTRODUCAO

Obijetiva-se analisar a importancia de uma avaliacdo legislativa, com uso de técnicas,
métodos e participacdo das Universidades na construgdo das leis, como um fator nédo
propulsor do ativismo judicial. Compreende-se que nos Estados democraticos, existe uma
parcela de poder politico para ser exercido pelo Judiciario. Em verdade, sdo agentes politicos
que ndo sdo eleitos. Entretanto, quando os 6rgdos judiciais resolvem conflitos entre
particulares, determinando, por exemplo, 0 pagamento de uma indenizagdo por quem causou
um acidente, punindo um homicida, resolvendo um divorcio. Nao ha que se falar em polémica
sobre a legitimidade do poder que exerce. Isto porgue estdo agindo conforme determinada lei.

Assim, visa-se demonstrar que em tais modelos democraticos, a Constituicdo Federal
confere a ele competéncia para solucionar os litigios em geral. Contudo, a questdo ganha em
muita complexidade quando o Judiciario atua em disputas que envolvem a validade de atos
estatais ou nas quais o Estado, como outros érgdos de Poder, seja parte. E o que ocorre
quando declara o direito de greve dos servidores publicos, por exemplo, ou, determina a um
hospital publico que realize tratamento experimental em paciente que solicitou tal providéncia
em juizo. Mas algo que tem chamado atencdo dos juizes, no contexto atual, é deferir pedido
de desaposentacdo, mesmo ndo havendo em tal caso qualquer lei expressa do Congresso
Nacional ou Decreto Presidencial que autorize a medida.

Verifica-se a atuacdo do judiciario para fatos ocorridos ou na iminéncia de ocorrer.
Entretanto, nota-se que para atuacgdo para o futuro, acerca do processo criativo das leis, suas
expectativas, consequéncias sociais, econdmicas, debates, avaliacdes, todo estes mecanismos
ainda sdo timidos no Brasil. A par disso, percebe-se, no presente artigo, intima relacdo dessa
caréncia, no ambito do Poder legislativo, como fator propulsor do avanco judicial sobre
funcdes tipicas atribuidas com exclusividade aquele 6rgéo.

O escopo do presente estudo busca analisar o ativismo judicial como resultado da
caréncia de aplicacdo de estudos, métodos e resultados no processo de criacdo das leis. Por
fim, demonstra-se a necessidade de maior participacdo das Universidades, como centro
produtor de conhecimento, na construgdo do ciclo de vida da lei evitando-se a atuacdo das
funcOes jurisdicionais em espacos vazios, desencadeadas pelo desempenho deficiente da
producdo normativa do pais.

Adota-se a linha metodoldgica weberiana, afastando-se das categorias socioldgicas

macroestruturais e utilizando-se o recurso do tipo ideal, para o compromisso explicito com a
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anélise empirica do real. Cabe salientar, é de relevancia impar que a realidade ndo possui um
sentido intrinseco ou Unico, visto que sdo os individuos que lhe conferem significados.

Como elemento de importancia a ser ressaltado, buscou-se a analise dos projetos de
lei da desaposentacdo diretamente no endereco virtual das duas casas legislativas federais.
Sobre a Lei Complementar citada no trabalho, fez-se a pesquisa diretamente no sitio
eletronico do Governo Federal sem passar por pesquisa doutrinaria a respeito do tema. Quanto
a busca realizada no endereco eletrénico da Assembleia Legislativa do Maranhdo, também se
utilizou dos mesmos mecanismos das analises acima.

O presente artigo esta dividido em duas partes. A primeira traz reflexdes diretamente
tracadas sobre o assunto no Poder Legislativo, sobretudo, no processo criativo das leis.
Demonstra-se a importancia da participacdo das Universidades para a criacdo de um espaco
argumentativo democratico; déficit de participacdo dos académicos do Direito no processo de
elaboracdo normativa; a importancia da avaliacdo legislativa e se hé aplicagdo dessa técnica
no projeto da desaposentacdo. No segundo momento, a discussdo concentra-se no Poder
Judiciario, o que se entende por ativismo judicial e qual sua relagdo na producdo normativa do
Poder Legislativo. Por fim, concluiu-se que na construcdo de leis, como no caso da
desaposentacdo, deveria haver uma maior reflexdo sobre a utilizagdo de métodos, técnicas,
demonstracdes, participagdo das Universidades, enfim, passar por um regular processo
avaliativo legislativo o que se evitaria a demora na aprovacdo da mesma, consequentemente,

ndo haveria que se falar em ativismo judicial.

2 A UNIVERSIDADE E A CONSTRUCAO DO PROCESSO LEGISLATIVO

Na historia da pesquisa juridica no Brasil houve maior declinacdo ao estudo do
Direito Positivo em detrimento da analise do processo legislativo. Ao se analisar as diversas
producdes académicas como artigos e livros publicados na area do Direito percebem-se um
olhar para a lei como algo com fim em si mesmo, ou seja, pronto e acabado, deixando-se em
segundo plano o seu processo de formagéo.

Observa-se uma cultura que indica uma falta de reconhecimento do Parlamento como
instancia legitima para o debate juridico a qual transfere todo o debate publico sobre a

formacé&o legislativa para 0 momento no qual a norma ¢é analisada pelo Judiciério.
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Sendo assim, torna-se comum observar, por exemplo, mais debate sobre a
constitucionalidade das leis j& promulgadas do que pesquisa e avaliacdo dos problemas de um
projeto de lei que poderia contrariar o texto constitucional se fossem aprovado.

Qualquer viséo realista do processo legislativo inclui a influéncia desses grupos. Tal
processo tem implicacdo direta na relagdo entre os trés Poderes no Brasil, assim como, nos
fundamentos da democracia brasileira.

Deve-se superar uma antiga dicotomia entre a Constituicdo e a democracia. Com
isso, evita-se um processo democratico de construcdo das normas, que, para ser democratico,
n&o precisaria observar regras constitucionais, ou um processo que respeite os estritos limites
constitucionais, cabendo & instdncia maior constitucional o papel de desenvolver a
Constituicdo como inibidora da formacao da norma pelo Parlamento.

O Supremo Tribunal Federal, como representante argumentativo da sociedade, deve
exercer o controle de constitucionalidade por meio de um di&logo constitucional, a partir de
argumentos racionais, com o Parlamento (FISHER, 1988). Tal didlogo sé pode ser
concretizado se o processo legislativo também for reconhecido como um processo
argumentativo racional. A par disso, pode-se enxergar um dialogo entre os Poderes e nédo
apenas um processo de criagdo normativa por parte do Judiciario.

E notorio, que a jurisdicdo constitucional ndo deve ser entendida como algo que se
sobrepGe ao procedimento legislativo democréatico. Deve ser vista como instancia que convive
com ele e visualiza, em sua andlise argumentativa, a presenca ou ndo dos pressupostos de
legitimidade da lei produzida.

Percebe-se que deve haver um dialogo constitucional entre os Poderes. Para isso, €
necessario que seja criada uma possibilidade de comunicacdo entre as decisfes tomadas pelo
Parlamento e as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario.

E bem percebido por Dworkin (2007) que O percurso para a comunicagio
democréatica e consistente entre os poderes passa pela incorporacdo do que chama de
integridade. Para ele € necessario, em primeiro lugar, assumir que as comunidades politicas
democraticas devem ser comunidades de principios, e ndo apenas comunidades de interesses
ou de regras.

A ideia de integridade, portanto, repagina o conceito de autogoverno. Deve-se evitar
uma representacdo simbolica do povo. A comunidade constituida por principios, como propde
Dworkin (2007) exige que toda manifestacdo de poder (e ndo apenas a legislacdo) se

interligue a estes principios, assim, transpde 0 povo como titular direto deste poder.
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Nesse passo, com a construcdo de argumentos racionais bem fundamentados, tanto
no processo legislativo quanto no exercicio do controle de constitucionalidade, que se pode
buscar a comunicacao entre legislacdo e adjudication, que resultara na integridade do direito.

Diga-se, desde logo, que é fundamental que as Universidades deixem de olhar apenas
para a norma vigente e perceba a importancia de uma pesquisa juridica voltada também para o
Legislativo. Com isso, 0 processo legislativo passard a ser reconhecido como um espago
argumentativo de construcdo democréatica. Assim, com a participacdo das Universidades,
havera o fornecendo de argumentos sélidos sobre os quais o dialogo constitucional entre os
poderes possa realmente se estabelecer.

Se bem construido o processo legislativo como espaco argumentativo, se evitara a
ocupacdo do Poder Judiciario em instancias politicas tradicionais, que restaram embaracadas
por mecanismos inadequados de funcionamento e por vicios do instituto de representacao.
Constatou Garapon (1996, p. 23), que perante a decomposicdo do politico, “é doravante ao
juiz que se pede a salvacdo. Os juizes sdo os Ultimos ocupantes de uma funcdo de autoridade-
clerical e até paternal — abandonada pelos seus antigos titulares”.

E dessa tentativa de construcdo de argumentos sélidos na construcéo das leis que se
almeja a criacdo de projetos nos diferentes ministérios para estudos de criacdo de normas;
acompanhamento do processo legislativo e a producdo de pareceres sobre as proposi¢des
legislativas que tramitam no Congresso Nacional. Ao convocar as Universidades para refletir
sobre temas em discussdo no Legislativo, o que se pretende é contribuir para que se
fortalecam os ambientes argumentativos dentro do Parlamento, evitando-se a ocupacdo pelo

judiciario em espagos vazios.

2.1 Leis: Mudanga do Instrumento Normativo

Muito se debate que o cumprimento ineficiente das fungdes reservadas ao Poder
Legislativo ndo resulta apenas de sua capacidade institucional de produzir as normas
reclamadas tanto para a concretizacdo da Constituicdo quanto a regulacdo social. Mas,
sobretudo, da produgéo excessiva de leis desnecesséarias (PEREZ, 2012).

Entretanto, ndo se trata de exagero ao se afirmar que, nos Estados de Direito de
tradicdo romano-germéanica, a lei ainda € peca-chave da engendragem juridica que o0s

estruturam. Percebe-se que o instrumento normativo, em seus varios perfis, possui papel
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central para a criacdo do pensamento juridico, dando-lhe o substrato necessario a aplicacéo, a
interpretacéo e, até mesmo, eventual revisdo das normas vigentes.

A despeito do suposto status privilegiado, observa-se um evidente afastamento da
doutrina juridica da tematica relativa a chamada “politica legislativa”, com déficit de
participacdo dos académicos do Direito no processo de elaboragdo normativa (OLIVEIRA,
2010, p. 67-75).

Com a maior participacdo académica no processo elaborativo da norma, se evitara
vicios incontestaveis como a fluidez dos programas politicos, que 0s torna imprestaveis como
fortes roteiros pré-fixados da acdo governamental. Com o fim de arregimentar o maior
numero de eleitores, os partidos politicos elaboram programas genéricos e tanto quanto
imprecisos, sem revelar posicdo ideoldgica sobre questdes essenciais para desencadea-lo da
atividade governamental (PEREZ, 2012).

Existe uma baixa relevancia destinada pela Academia a lei deixando em aberto
questBes que sdo centrais. “Mais do que isso: ndo ha, de forma densa e rigorosa, preocupacgao
com as alteracGes que tém atingido os sinais distintivos da lei, nem com o que poderiamos
chamar de ciclo de vida do ato normativo”. (PAULA; ALMEIDA, 2013, p.25).

Contudo, deve-se ressaltar que a evolugdo dos Estados contemporaneos trouxe
mudancgas profundas nas caracteristicas classicas do ato normativo. A inflacéo legislativa e a
crescente explosdo regulatéria, de um lado, e a instrumentalizacdo do ato normativo na
estruturacdo, de outro lado, atingiram alguns elementos tradicionais como a estabilidade, a
generalidade, a abstracdo. (PEREZ, 2012).

Percebe-se, segundo Bucci (2009, p. 29) que “no caso da construcdo de politicas
publicas, por exemplo, existe ganho de espaco da perspectiva na elabora¢do normativa, em
detrimento da andlise centrada no direito posto”. Entretanto, é grande a auséncia do elemento
juridico ou o seu baixo peso nas construcfes das referidas politicas. Assim como, € baixa a
percepcao do impacto das politicas publicas para a caracterizagdo da teoria juridica e do ato
normativo.

Trazendo-se em foque mais uma vez para as politicas publicas, percebe-se que é
crescente a atencdo dispensada as suas caracteristicas e ao seu ciclo de vida. Existe um
pungente desenvolvimento para cada fase: definicdo de agenda, formulacéo, implementacgéo e
avaliacdo. Assim como, o alinhamento de padrbes claros de trabalho para que se examine
eficécia, eficiéncia e, em especial, sua efetividade. Enfim, ha uma série de metodologias e de

estratégias, como a avaliagdo participativa, meta-avaliagdo, marco l6gico, custo/ beneficio,
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entre outros, dando ao gestor publico e ao académico um ferramental tedrico apto a permitir
um bom trabalho avaliativo (RUA, 2003).

Contudo, com o instrumento normativo ndo ocorre 0 mesmo. E féacil observar que
ndo esta no espaco universitario o debate sobre o perfil contemporaneo da lei ou sobre
mecanismos de avaliacdo de sua eficacia, eficiéncia, assim como, sua efetividade. Sob esta
orientacdo, ndo estdo presentes no discurso juridico dominante, salvo em referéncias indiretas
sem maior densidade analitica, a preocupacdo com metas e efeitos legislativos.

2.2 A avaliacdo legislativa

Segundo Ferreira Filho (2009), afirma-se com seguranga que nunca se fizeram tantas

leis em tdo pouco tempo. Trata a multiplicacdo das leis como fenémeno universal e inegavel,

para o autor:

No Brasil, por exemplo, durante todo o império, foram promulgadas cerca de 3.400
leis. Durante a primeira Republica, de 1891 a 1930, cerca de 2.500 leis. E de 18 de
setembro de 1946 a 09 de abril de 1964, nada menos que 4.300. e de 1964 ate hoje
mais de 7.000 leis. (...) J& medidas provisérias, entre 1988 e a vigéncia de EC
32/2001, foram promulgadas 619, com mais de 5.000 reedigdes (...). (FERREIRA
FILHO, 2009, p. 12-13)

Noticia L. Mader (2006), que a ciéncia da legislacéo, a legistica ou a legisprudéncia e
a avaliacdo legislativa, tém crescido nos ultimos tempos, com aparéncia desigual entre os
paises. Nos Estados Unidos é a partir dos anos 70 que juristas passam a discutir o
desenvolvimento de uma ciéncia de elaboracdo de leis. Somente nos anos 80 e 90 que
aparecem contornos do desenvolvimento de algumas de suas técnicas e de desenhos
institucionais na Europa.

Mais uma vez para L. Mader (2006) a avaliacdo legislativa encadeia uma serie de
analises baseadas no emprego de métodos cientificos, no que tange a execucdo e os efeitos
dos atos legislativos. O fim da avaliacao legislativa séo as relacGes de causa e efeito entre uma
norma legal, por um lado, e uma mudanca ou, ndo mudanga de um comportamento, de uma
situacdo ou de uma atitude observavel, por outro lado. Objetiva, assim, identificar e apreender
os efeitos que a legislacdo produz sobre a realidade social.

Ensina Haber (2010, p. 111) que “sdo muitos 0os métodos, as técnicas e 0s arranjos
institucionais elencados na avaliagéo legislativa.” Na avaliacdo prospectiva é possivel utilizar
métodos como pesquisas legislativas sobre propostas semelhantes, ou ainda a apreciacdo
criteriosa e cientifica da provavel relacdo custo-beneficio de determinada medida; também é
possivel utilizar mecanismos de teste como simulagéo, experimentos praticos e, até mesmo,

experimentacdo legislativa (sunset laws). Ja na avaliagdo retrospectiva, categorias similares

@O0

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 84 - 106 | Jul/Dez. 2016.
90



L3

A Interpretacdo Judicial e Sua Relagdo com o Papel da Avaliagéo Legislativa

aquelas usadas na avaliagdo de politicas publicas, por exemplo, sdo aproveitadas, como a
andlise de efetividade e a andlise do grau de implementacdo da lei, com consequente
empréstimo de ferramentas e metodologias.

A ideia dos estudiosos da area é propor a institucionalizacdo do tema avaliacao
legislativa. Haber (2011, p. 18) cita que mesmo “em paises da Common Law, como EUA e
Reino Unido, sdo pioneiros na adoc¢do de medidas de planejamento e revisao legislativa, ainda
na década de 80”. Por exemplo, desde 1995, a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), adota e prescreve um programa de qualidade da
producdo normativa, baseado em checklist de referéncia a ser observado antes da tomada de
decisdes regulatdrias.

Existe ainda, o Regulatory Impact Assessment (RIA) ou avaliagdo de impacto
normativo no campo da avaliacdo legislativa. Trata-se do mais desenvolvido e utilizado
mecanismo de avaliacdo prospectiva de impacto regulatério (HABER, 2011). Refere-se a uma
espécie utilizada de forma especifica na area econémica, calcada na avaliacdo custo-beneficio
ou custo-efetividade de uma norma.

Elenca Haber (2011, p. 131), que “é mais comum verificar uma preocupagao com 0s
aspectos formais da lei do que propostas de avaliagao de seu contetido”. Assim, percebe-se
que apesar de atual crescimento, no Brasil, ainda é timida a producdo cientifica e a
participacdo da Universidade a respeito da avaliacdo legislativa. Na perspectiva académica, a
producdo restringe-se, majoritariamente, aqueles diretamente envolvidos com 0 processo
legislativo, sobretudo consultores legislativos e servidores de casas parlamentares
(MENEGUIM, 2010).

Trazendo-se a baila o caso brasileiro, a Lei Complementar n.° 95/98, dispde sobre
elaboracdo, redacao, alteracdo e consolidacdo das leis, sob os ditames do paragrafo Unico art.
59 da Constituicdo Federal. J& o Decreto n.° 4.176, de 28 de marco de 2002, criado para
regulamentar a referida Lei Complementar, define o encaminhamento ao Presidente da
Republica de projetos de atos normativos de competéncia dos orgaos do Poder Executivo
Federal. (BRASIL, 1998).

Observam-se, quanto aos decretos, projetos de lei e medidas provisérias oriundos do
Poder Executivo, houve a intencdo de se estabelecer um pardmetro a ser seguido pela
avaliagdo prospectiva ou ex ante, com o objetivo de permitir, a0 menos, uma estimativa

quanto aos efeitos pretendidos com a alteragdo normativa.
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Atualmente, as regras da Lei Complementar n.° 95, de 1998, e do Decreto n.° 4.176,
de 2002, sdo utilizadas pelos Ministérios proponentes e pela Subchefia para Assuntos
Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica para ajustes formais dos atos normativos
propostos. Contudo, ndo se detém quanto ao seu conteddo material. E mais, a propria LC
95/98 tramitou por nove longos anos no Congresso Nacional e ainda h4 pontos néo efetivados
em tal lei. (BARROSO, 2008).

Assim sendo, verifica-se que ainda nao se pode derivar da previsao normativa uma
pratica efetiva ou um programa de avaliagdo de impacto legislativo. Como exemplo, o
preenchimento do anexo I, da referida Lei Complementar apresenta contornos apenas para
atender uma exigéncia burocratica.

No que tange a producdo normativa nos Estados, segundo Haber (2011), ha algumas
iniciativas de Assembleias Legislativas Estaduais que tentam introduzir o tema em seus
respectivos Estados.

Em pesquisa na Assembleia Legislativa do Maranh&o, ainda néo existe estudo sobre
avaliacdo legislativa em seu aspecto material. No site do Orgdo, digitando-se o termo
“elaboracdo de leis”, “avaliacdo legislativa” no campo pesquisa, nada foi encontrada.
Contudo, segundo o Regimento Interno daquela casa (art. 60), as Comissfes contaréo, para o
desempenho das suas atribuicdes, com assessoramento e consultoria técnico-legislativa e
especializada em suas areas de competéncias, a cargo do Orgdo de assessoramento
institucional da Assembleia Legislativa, desde que exista iniciativa da Mesa Diretora.
(BRASIL, 2014).

A par disso, percebe-se que é ainda timido, no Brasil, o desenvolvimento de uma
ciéncia de elaboracdo de leis. Téo pouco, percebe-se a participacdo da Universidade no debate
sobre 0 emprego de métodos cientificos, no que tange a execucdo e os efeitos dos atos
legislativos.

Contudo, sob o foco dos efeitos reais ou potenciais que resultam da aplicacdo de uma
norma, no Legislativo, ainda perpassam por comissdes que, por vezes, ndo verificam
elementos factuais que identificacdo tendéncias, resultados sociais imprevistos ou
indesejaveis, ou mesmo o levantamento de impressdes e opinides dos diversos atores sociais

envolvidos na interpretacéo e aplicagdo das normas.
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2.3 A Avaliacéo Legislativa e o0 Projeto de Lei da Desaposentagdo

Avaliando-se o tema desaposentacdo, atual como exemplo de conduta proativa do
Poder Judiciario, percebe-se que ha diversos posicionamentos sobre o tema e aplicacdo ampla
e intensa pelo referido Poder. Contudo, pouco se debate como esta se permeando a avaliagéo
legislativa e a participacdo das Universidades na construcdo dos diversos projetos de Lei
sobre a desaposentacao.

Ibrahim (2011, p. 701) ensina que a desaposentacdo é definida como a reversdo da
aposentadoria obtida no Regime Geral da Previdéncia Social ou mesmo em Regimes Proprios
de Previdéncia de Servidores Publicos, “com o Unico objetivo de possibilitar a aquisicdo de
um beneficio mais vantajoso no mesmo ou em outro regime previdenciario”.

No contexto atual, a desaposentacdo ndo possui previsdo legal expressa, razdo pela
qual é negada pelos érgdos administrativos, os quais ainda argumentam pela violagdo do ato
juridico perfeito e do direito adquirido. Nesse sentido, o Instituto do Seguro Social-INSS néo
vem permitindo tal instituto, pois o Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n° 3.048/99)
ndo deu vazao para tal direito. (BRASIL, 1999)

A par disso, cada vez mais surge o conflito entre autarquia federal e trabalhador, na
qual o judiciario é chamado a resolver. Contudo, pergunta-se: como esta sendo a apreciagdo
criteriosa e cientifica da provavel relacdo custo-beneficio da desaposentacdo no projeto de lei?
Também é possivel utilizar mecanismos de teste como simulacdo, experimentos praticos e, até
mesmo, experimentacdo legislativa sobre o tema? E os demais setores da sociedade,
participam do debate? Audiéncias Publicas sdo promovidas? Ha participagdo das
Universidades na construcao da lei?

Primeiramente, em 2008, o Poder legislativo chegou a aprovar o projeto de lei da
desaposentacdo e consequente alteracdo na lei federal n° 8.213/91. Contudo, foi vetado na
integra pelo chefe do executivo sob o argumento de vicio de iniciativa, implicacbes sobre
servidores publicos e aumento de despesa. (BRASIL, 2008)

Posteriormente e com o surgimento de outros projetos de lei sobre o tema, o Poder
Executivo, vendo a propagacdo divulgou pela primeiravez a despesa que serd gerada para 0s
cofres publicos caso o Supremo Tribunal Federal reconheca o direito a desaposentacgéo,
requerido hoje por milhares de a¢cdes em tramitacdo nos tribunais brasileiros.

Assim, no ambito do Executivo, mostra-se mais um debate como tema central o

interesse puramente econémico do que um programa de qualidade da producéo normativa.
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Né&o significa que o debate ndo deva perpassar pelo desenvolvimento econdmico.
Mas por ele e por outras esferas- tais como vé a gerontologia a desaposentagéo. Sobretudo,
em vista da complexidade da ordem econdmica, deve ser chamado os diversos pensamentos e
producdes cientificas sobre o que desequilibraria o bom crescimento econémico.

Por exemplo, uma boa discursdo é a elencada por Sayeg e Balera (2011, p. 177)
elencando o Programa das Nacgbes Unidas para o desenvolvimento, os quais relatam: “as
pessoas sd0 a verdadeira riqueza das nacBGes. A riqueza de um pais ndo é restrita ao
crescimento econémico e ao insuficiente critério de grandeza por meio do calculo do Produto
Interno Bruto (PIB)”. Aqui, os autores pugnam pela implementacdo da filosofia do direito
econémico, ou seja, o capitalismo humanista, o que poderia servir de um novo olhar para o
Poder Executivo.

Ja no Poder Legislativo, com as pressfes populares, existem diversos projetos de lei
sobre a tematica. No Senado Federal existe o PLS 91/2010 do senador Paulo Paim, do Rio
Grande do Sul. Na justificativa de tal projeto de Leli, existe a forte necessidade de aprovacao
em virtude de seu deferimento por outros agentes, tais como o proprio Poder Judiciario e o
Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2010).

Entretanto, caberia a este Poder usar o instrumento normativo como uma obra
criativa e ndo coadunar somente como o Tribunal de Contas da Unido e o Poder Judiciario.
Isto porque envolve problemas complexos, dados sociais, econémicos e politicos; deveria
usar recursos, inclusive financeiros, mediante os quais tal Casa dispde, com o fim de
encarregar terceiros para efetuar pesquisas, tal como as Universidades.

Em contrapartida, na Camara dos Deputados existem sete projetos autorizando a
desaposentacdo. A Comissdo de Seguridade Social da Camara aprovou projeto de lei (PL
3.884/08) do deputado Cleber Verde, contudo, na justificativa do projeto, a aprovacdo pelo
Judiciario ainda marcou a principal premissa para a criacdo de tal direito (BRASIL, 2008).

Nesse passo, deve haver a inducdo de pesquisas e projetos interdisciplinares sobre o
tema evitando-se que o Judiciario ocupe lacunas deixadas pelas instancias politicas
tradicionais. Deve-se deslocar 0 eixo da pesquisa académica brasileira, resgatando a
importancia da producdo de dados para a argumentacao juridico-politica inerente ao processo
de elaboragcdo normativa. Com essa ressignificacdo, se ressaltara o papel contemporaneo do
instrumento normativo por meio da relevancia a chamada “avaliagdo legislativa”.

Outro exemplo é o Projeto de Lei n°. 1.168/ 2011 do deputado Marco Aurélio Ubiali

do PSB-SP. Contudo, mais uma vez, na defesa do projeto, pouco se nota o levantamento de
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impressdes e opinides dos diversos atores sociais envolvidos na interpretacéo e aplicacdo das
normas, em contrapartida, a esfera judicial € ressaltada de forma paternal. (BRASIL, 2011)

Percebe-se que o Poder legislativo ndo esta fazendo a devida avaliagdo do ciclo de
vida da futura lei de desaposentacdo. Ate agora, ndo houve naquele Poder audiéncias publicas
sobre o0 tema para que se oucam os diferentes setores da sociedade, sobretudo, as
Universidades. N&o se percebe, claramente dos discursos dos criadores dos projetos quem sdo
o que dizem e argumentam “pessoas que entendem de Previdéncia e defesa dos direitos dos
aposentados”. Ainda ¢ timida a producdo cientifica que envolve todo o processo de criacdo da
norma de desaposentacao.

Apesar do desempenho fraco na producdo de bons argumentos teéricos para a
construcdo da lei, a desaposentacdo torna-se instrumento cada vez mais conhecido pela
populacdo. Isto porque, ja estd sendo disseminado pelas midias que por meio desse
mecanismo, o0 aposentado que retornou ao mercado de trabalho renuncia ao beneficio pago
pelo INSS e pede o recéalculo da aposentadoria, incorporando as contribuicGes e o tempo de
servigo acumulados com o novo trabalho. O objetivo € conseguir uma aposentadoria maior.

Entretanto, a construcdo da norma sobre o tema néo esta passando por uma profunda
criacdo de argumentos solidos na construcdo da referida lei. Assim, tal qual no caso da
desaposentacdo, se almeja a criacdo de projetos nos setores competentes do Parlamento
brasileiro para estudos de criacdo de normas; acompanhamento do processo legislativo e a
producdo de pareceres sobre as proposicGes legislativas, tudo necessarios ao debate
legislativo.

Assim sendo, ao Poder Judiciario deveria caber, nesse modelo, o controle juridico da
atividade intervencionista dos demais Poderes. Contudo, com a ndo ocorréncia do proposto
acima, sobre ele também recaem as expectativas e pressdes da sociedade no sentido da mais
célere possivel busca dos fins da Constituicdo, incluindo a imediata fruicdo de direitos sociais

ou a extensdo de beneficios.
3 O ATIVISMO JUDICIAL E ATUACAO DEFICIENTE DO PODER LEGISLATIVO
Keenan D. Kmiec (2004), autor que comentou artigo do criador da expressao

“ativismo Judicial” (judicial activism), de inicio, afirma que ha uma imprecisao terminolégica

nédo deixando claro quanto a ser algo positivo ou negativo.
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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 expressao judicial activism, o ja 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 promocéo 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 imprecisao tanto terminoldgica do termo quanto a
ser positivo ou negativo. Ndo 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 campefes de promoc¢édo de bem
estar social (judicial activists) anotavam como indissociaveis Direito e Politica. Portanto, ndo
haveria uma resposta correta de pronto, pois decisao judicial implicaria numa escolha politica
do julgador. Com esta visdo, os tidos como “campedes de autocomedimento” teriam uma
ilusoria pretensdo de objetividade no ato decisorio, postura desmedida para o senso de justica
e a necessidade por criar melhoras sociais que devem nortear o julgador. (KMIEC, 2004, p.
1448).

O que se observa é 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 paginas dividindo ideologicamente 0os membros da Suprema
Corte Americana naquela época produziu félego em solo estadunidense e passou a representar
a defesa em juizo de acOes que politicamente ndo se mostravam suficiente.

Para aquecer tal debate Kiemic (2004) afirmava que as davidas existentes quanto ao
fim positivo ou negativo da expressao 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. decisdes orientadas juridicamente.
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J& 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
pos-positivistas e neoconstitucionalista. E o chamado Estado Constitucional de Direito.

Barroso (2007) aponta trés marcos para 0 novo direito constitucional: um historico,
um filosofico e outro tedrico. Quanto a este, trés grandes transformacgdes o constituem: o
reconhecimento da forca normativa da Constituigéo, a expanséo da jurisdi¢do constitucional e
0 desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo 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 Constituigdo de 1988 e 0 processo
de redemocratizacdo que a mesma ajudou a protagonizar.

Outro fator de impulsdo do ativismo judicial, no Brasil, da-se em face do modelo de
Estado interventor. Para Ramos (2010, p. 268-271) trata-se de um Estado que o
constitucionalismo patrio vem dando prestigio desde a Constituicdo de 1934: “o do Estado
democratico-social, de perfil intervencionista”.

Ao Poder Judiciario, 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 pressées da sociedade no sentido da maneira mais
célere possivel da consecucdo dos fins tracados pela Constituicdo, tais como a imediata
fruicdo dos direitos sociais, extensdo progressiva e universal de beneficios concedidos a
determinadas categorias ou regifes com a exclusao de outras.

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
constitucionais jovens ou em tribunais consagrados, que passam a exercer mais intensamente
o0 controle de constitucionalidade.

Pode ainda pertencer aos fatores de impulsdo a énfase do papel politico desenvolvido
pelo Poder Judiciario. Agora, o Judiciario passa a assumir atividades antes restritas ao Poder
Legislativo e Poder Executivo. E o fendmeno de politizagdo em que tal Poder recebe
atribuicbes das normas constitucionais para influir na concretizacdo e determinagdo da

politica governamental.

@O0

Teorias do Direito e Realismo Juridico | e-ISSN: 2525-9601 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 84 - 106 | Jul/Dez. 2016.
97



L3

Viviane Freitas Perdigdo Lima

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

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 judiciario resultando num equilibrio de forcas. Contudo, diante da sociedade
brasileira, um tanto quanto fragmentada, ha uma tendéncia espontdnea em concentrar no
Poder Judiciario todas as expectativas no que se refere a manutengdo do regime democratico e
das garantias individuais, “através de verdadeira divinizacdo das concepg¢des morais e
filosoficas 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 aplicacdo de uma norma. Isto porgue no universo juridico existe a limitacao
do debate. Importante assinalar que a funcdo judicante priva uma discussao mais ampla, pois
exclui dela o ndo técnico.

A discricionariedade legislativa tracada pelo declinio do sistema representativo e
mau funcionamento do Poder Legislativo levou a apropriacdo judicial da funcdo normativa.
Em contrapartida, o cenario desenhado seria apagado caso 0s parlamentares conseguissem
atender as necessidades legislativas atuais gerando em tempo habil as leis reclamadas pela

sociedade.

3.1 O ativismo judicial e a discricionariedade do Legislativo

O Legislador produz textos revertidos de validade juridica ndo submetendo esta
producdo a crivos de racionalidade e coeréncia sistematica. A atuacdo politica € no seu
predominante, circunstancial, submetida a pressdes sociais e voltada para o contingente e
episédico, normalmente. O mesmo se pode atribuir ao administrador e aos agentes
econdmicos (PASSOS, 2013, p. 612).

Assim, ordenamento € o texto que resulta da linguagem criativa das autoridades, que
sdo plurais e muitas vezes sem contato entre si. E um texto submetido a motorizagéo e a

pressa. Sua linguagem é deficiente e necessitada de uma reelaboragéo reflexiva que ponha
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este material diversificado em uma ordem acabada. “Isto & precisamente o sistema, a
construcdo do ordenamento em ‘linguagem cientifica™” (ROBLES, 1988, p. 15).

O que existe no ordenamento juridico é o texto juridico em bruto, que foi produzido
sob a pressdo dos fatos politicos, econdmicos etc., assim, é esse texto bruto que sera
submetido ao refinamento e reelaboragéo pela ciéncia do direito, gerando um novo texto que
resulta do primeiro. Nessa perspectiva, acaba caindo aos julgadores um esforgo no sentido de
emprestar coeréncia, previsibilidade e consisténcia ao que deveria estar em seu estado bruto.
Isso tudo, quando héa lei. Quando esta se faz ausente, ou quanto estd em seu processo de
criacdo, ainda assim, acaba-se legitimando aos juizes as necessidades, 6nus, aspiracdes e
solicitagOes quotidianas dos membros da sociedade.

Questiona Appio (2012, p. 72) que a representatividade eleitoral ainda se apresenta
como um importante fator de contencédo judicial. Para o autor, o Poder Legislativo imporia
limites politicos ao decisionismo judiciario resultando num equilibrio de forcas. Contudo,
diante da sociedade brasileira, um tanto quanto fragmentada, hd uma tendéncia espontanea em
concentrar no Poder Judiciario todas as expectativas no que se refere a manutencao do regime
democratico e das garantias individuais, “através de verdadeira divinizacdo das concepgoes
morais e filoséficas dos juizes constitucionais”.

Tanto é assim, que o deputado, Sr. Arnaldo Faria De S& do PTB-SP, em seu discurso
na Tribuna da Camara dos Deputados, felicita a atuacdo do Superior Tribunal de Justica, mas
ainda critica a demora no julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013a).

Em outra postura do Poder Legislativo sobre o tema, nota-se que caberia ao referido
Poder dar énfase a construgdo de um programa de qualidade da producgdo normativa, baseado
em checklist de referéncia a ser observado antes da tomada de decisdes regulatérias. Contudo,
guedou-se ao Judiciario, perito em todos os assuntos, o elemento mais importante, conforme o
discurso do deputado federal Sr. Arnaldo Faria de S& do PTB-SP. Para o parlamentar, a
deferéncia do assunto pela Procuradoria- Geral da Republica e vertente de grande injustica
referente ao fator previdenciario sdo fundamentais para a aprovacdo da desaposentacéo
(BRASIL, 2014).

A importancia dada ao Judiciario é tamanha que mais uma vez as decisfes deste

Poder sobre a desaposentacdo € muito mais importante do que uma serie de analises baseadas
no emprego de métodos cientificos, no que tange a execucdo e os efeitos dos atos
legislativos, é o que se depreende mais uma vez do discurso do parlamentar, o Sr. Arnaldo

Faria de S&:
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Aguardo também, ansiosamente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre
questdo da desaposentacdo.[...]. Por isso, nos dias 12 e 13 de maio, a COBAP -
Confederacdo Brasileira de Aposentados, Pensionistas e Idosos e a Federacdo de
Aposentados de Sdo Paulo estardo nesta Casa cobrando o projeto que trata da

recomposigio das perdas. E lamentavel como esta Casa trata aposentado e
pensionista. 1sso ndo pode continuar acontecendo (BRASIL, 2014).

Com tudo isto, percebe-se 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 aplicacdo de uma norma. Isto porque no universo juridico existe a limitagdo
do debate. Importante assinalar que a funcdo judicante priva uma discussdo mais ampla, pois
exclui dela o ndo técnico. No dizer de Barroso (2007, p. 14), ha “o perigo de se produzir uma
apatia nas forcas sociais, que passariam a ficar a espera de juizes providenciais”.

Percebe-se que a discricionariedade legislativa, tracada pelo declinio do sistema
representativo e mau funcionamento do Poder Legislativo levou a apropriacdo judicial da
funcdo normativa. Em contrapartida, o cenario desenhado seria apagado caso 0s
parlamentares conseguissem atender as necessidades legislativas atuais gerando em tempo
habil as leis reclamadas pela sociedade.

Importante seria que o0s projetos de leis perpassassem por um emprego de métodos
cientificos relacionados a execucdo e os efeitos dos atos legislativos. Enfim, se colocaria sob
o0 foco os efeitos reais ou potenciais que resultam da aplicacdo de uma norma. Prever e avaliar
a adequacdo de potenciais efeitos de determinada alteracdo legislativa ou examinar 0s
eventuais efeitos reais produzidos pela inovacéo legal.

A ideia é expurgar a discricionariedade legislativa com um forte toque de adocdo de
medidas de planejamento e revisao legislativa. A proposta é adotar um programa de qualidade
de producdo normativa inspirado em um checklist de referéncia a ser observado antes da
tomada de decisGes regulatorias por parte do préprio parlamento.

Contudo, no que pese ao caso da desaposentacdo, diante da atuacdo deficiente do
Poder Legislativo acabou por construir jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica (REsp n°.1334488/SC). Trata-se de decisdo que antecipou a criacdo de politica
legislativa e executiva sobre o direito fundamental a aposentadoria.

Exerceu-se um ativismo judicial que ndo se confunde com arbitrariedade, tampouco
com temas correlatos a triparticdo dos poderes e ao principio democratico. Tal pensamento
fica claro ao se perceber que a atuacdo jurisdicional constitucional ndo se efetiva

exclusivamente por vontade do 6érgdo jurisdicional. O STJ seguiu o mandamento
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constitucional da inércia cujo principio pede que a atuacdo do Judicidrio ao exercer a
jurisdicdo, so sera exercido quando ele for provocado.

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

4 CONSIDERACOES FINAIS

E um dos pressupostos das sociedades modernas que a producdo de conhecimento
mais rigoroso sobre a realidade pode ajudar a transforma-la, de preferéncia para bem melhor.
Trata-se da relagdo entre ciéncia e politica.

Assim, no processo criativo da lei deve haver a participacdo das Universidades como
monitoramento e avaliacdo dos resultados. A par disso, cabe ao parlamento, como setor que
dispde de maiores instrumentos que ndo estdo disponiveis aos tribunais, com o auxilio de tais
Universidades, detectar como uma norma pode influenciar ou impactar a outra e vice-versa,
assim como, a qualidade e a eficiéncia da norma no processo de implementacdo e
consolidacdo de determinada diretriz.

Percebe-se dos projetos de Lei sobre Desaposentacdo, que ndo ha monitoramento,
avaliagdo de resultados, influencia com os diversos ramos da ciéncia, qualidade e eficiéncia
da norma a ser criada, muito menos, a participacdo das Universidades nesse debate. Percebe-
se que o Poder Legislativo espera exaurir os instrumentos juridicos disponiveis para
concretizar a Constituicao e assegurar o gozo dos direitos dos cidad&os.

Diante da falta de desempenho do Poder Legislativo, aqui configurada pela timida
construcdo de parcerias para a configuracdo de uma eficiente avaliacdo legislativa, no Brasil,
concretiza-se a ocupacao desta lacuna pelo Poder Judiciario.

A construcdo de uma verdadeira politica legislativa, instituida como politica publica
que envolva o conhecimento Universitario de impactos de alteracdes legislativas, bem como
de promocdo da participacdo social e da democratizacdo do processo de elaboracao
normativa, deve ser de vital iniciativa a ser promovida pelo Estado brasileiro.

Deve ser cada vez mais estimulado a construgdo de parcerias e pela promogdo do
dialogo com a comunidade internacional, incentivando diversas formas de cooperacdo que
permitam o continuo aprimoramento das instituicdes democraticas na construgdo de leis.
Assim como, a constru¢do de projetos que cooperem e viabilizem internalizagcdo das boas

praticas no ciclo de vida da lei.
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De outro lado, tdo importante se faz o debate sobre reformas institucionais no ambito
dos juristas brasileiros. Dessa forma, ainda é escassa, no Brasil, literatura juridica voltada a
relacdo entre o direito e o desenvolvimento econémico, politico e social.

Assim sendo, quando se voltam a uma ciéncia de criacdo de leis, gestores publicos e
parlamentares ainda possuem certa dificuldade em encontrar referéncias académicas para
informar o debate que pretendem construir. Essa dificuldade de interlocucdo entre, de um
lado, parlamentares e, de outro, professores e pesquisadores, esta relacionada com diversos
obstaculos.

A par disso, deve-se criar no ambiente Universitario a sua efetiva participacdo no
processo criativo da lei ndo com servico de parecer juridico, consultoria, ou mesmo pesquisas
interessadas. Mas pesquisas e trabalhos universitarios que abram espaco para a reflexdo de um
projeto de lei que atendera os fins sociais.

Sendo assim, deve haver, na construcdo da lei, a fluéncia de ideias entre o Congresso
Nacional e outros setores de produgéo de conhecimento, como a comunidade de juristas, de
médicos, socidlogos, economistas que podem desempenhar papel de enorme destaque na
producdo normativa nacional.

Por fim, mas ndo menos importante, o proprio processo legislativo acaba sendo um
desconhecido da Universidade juridica no Brasil. Assim como no contrato de adesdo, na qual
as clausulas ndo séo discutidas, também a lei é tomada como algo dado, acabado e que devera
ser cumprido. Ao mesmo tempo, sdo escassas as obras juridicas tendo por tema o proprio
processo legislativo.

O presente estudo ndo trouxe medidas concretas, ou seja, certos principios basicos
que levem ao Legislativo fazer uma producéo normativa de qualidade. Muito menos esgota o
tema. Mas, lanca reflexdes para a construcdo de um processo avaliativo de qualidade com
participacdo das Universidades. Com a realizacdo deste trabalho qualitativo o Judiciario
poderd ndo ter mais feicdes de um gigante solucionador de conflitos atribuidos

constitucionalmente a outros Poderes.
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