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RESUMO

O estudo partindo da investigacdo da “emergéncia” da expressdo “ativismo judicial” analisa
interpretacdo judicial construtiva ou autorrestritiva. Como exemplo, jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica sobre desaposentacdo, pois é dada pela interferéncia daquele
Tribunal. O referencial tedrico pauta-se em ativismo judicial substituto de politicas publicas
do Poder Legislativo ou Executivo pelo Judiciario (BAUM, 1987) no conjunto de valores
éticos que compde a melhor pratica juridica possivel na comunidade (DWORKIN, 2011).
Metodologicamente foca-se na analise do ativismo judicial e REsp n°. 1334488/SC. Verifica-
se um ativismo judicial sob os aportes tedricos do Constitucionalismo Contemporaneo na
tese confirmada pelo STJ sobre a desaposentacéo.
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ABSTRACT

The study based on the research of "emergency” the expression “judicial activism”
constructive analyzes judicial interpretation or restricted. An example, the law of the Superior
Court of Justice on desaposentagdo asit is given by the interference of that Court. The reference
in judicial activism substitute for public policy of the Legislature or Judiciary Executive
(BAUM, 1987) on the set ethical values that compose the best possible legal practice in the
community (Dworkin, 2011). Methodologically the analysis of judicial activism and REsp n°.
1334488 /SC. There is a judicial activism the contributions of Constitutionalism
Contemporary desaposentacdo on the STJ.
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1 INTRODUCAO

O Brasil tem atravessado um momento de crescimento do Judiciario. As resolugcdes de
inimeros conflitos sociais e econdmicos, que antes cabiam estritamente a esfera politica estéo
sendo entregues aos juizes. Tendo em vista a inagdo do Poder Publico em garantir a efetividade
de inmeros direitos € que ganha destaque a garantia de direitos ndo previstos legalmente por meio
do Poder Judiciario.

Embora a profissdo ou carreira dos juizes possa ter um ar de isolamento da sociedade da
vida social, a sua funcdo 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.

O chamado “mito do distanciamento”, ou seja, 0 juiz sob a Otica de uma ostra, voltada
para si mesmo, parcamente submetendo-se as questes que atormentam o cidaddo comum j& ndo
é visto mais.

Com a evolucdo 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.

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
populacdo carente de direitos e protecdo social.

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 posicdes e
desempenhando papeis que extrapolam a classica imagem de descricdo ou de extrema
impessoalidade.

O presente estudo tem por objetivo analisar o ativismo judicial no Brasil. Como hipGtese de
ativismo judicial se traz a baila a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no que tange a
desaposentacdo. Isto porque o instituto ndo tem previsdo legal expressa, obrigando os segurados que
pretendem a sua aplicagdo a propor agdes judiciais.

Em tal construcdo ativista pede que o Poder Judiciario, por meio de uma ac¢éo judicial, obrigue o

Poder Publico a efetivar o direito social de um aposentado que volta a laborar e continua vertendo
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contribuicdes ao sistema, poder renunciar a primeira aposentadoria e unificar com as novas contribuicdes
obtendo um beneficio maior.

O trabalho inova ao demonstrar que embora a doutrina brasileira tenha concebido as
transformaces ocorridas com o advento da Constituicdo Cidadd através da demonstracdo de uma
ampliacdo do papel politico institucional do Supremo Tribunal Federal, o ativismo judicial ndo se
restringe a este Tribunal. O fendmeno também é notado no Superior Tribunal de Justica.

O estudo demonstrara a decisdo do Superior Tribunal de Justica no recurso repetitivo de
controvérsia no REsp n°. 1334488/SC, o qual serd entendido segundo os ditames constitucionais.
Assim, o problema enfrentado no estudo é que a decisdo do 6rgdo de cupula federal estd em acordo
com o ativismo judicial sendo uma postura (til a realizar mudangas significativas em politicas
publicas ndo estabelecidas por outras instituicdes.

O referencial tedrico pauta-se em um ativismo judicial em substituicdo de politicas
publicas do Poder legislativo ou Executivo pelo Judiciario (BAUM, 1987) a ser buscado com
pertinéncia no conjunto de valores éticos que compde a melhor pratica juridica possivel na
comunidade (DWORKIN, 2011).

Adota-se a linha metodologica weberiana, afastando-se das categorias sociologicas
macroestruturais e utilizando-se o recurso do tipo ideal, para o compromisso explicito com a
analise empirica do real. E de relevancia impar que a realidade ndo possui um sentido intrinseco
ou Unico, visto que sdo os individuos que lhe conferem significados. Sera analisada a emergéncia
da expressdo ativismo judicial e a jurisprudéncia que pacificou a desaposentacdo no Superior
Tribunal de Justica.

O texto estd dividido em duas se¢des: a primeira traz reflexdes sobre a construgdo, os
debates em torno do ativismo judicial e os fatores de impulsdo no Brasil. Na segunda, focard na
desaposentacdo como hipdtese de ativismo judicial no Superior Tribunal de Justica. Por fim,
verifica-se que a tese confirmada pelo STJ é uma atuacdo proativa da Corte sob os aportes

tedricos do Constitucionalismo Contemporaneo.

2 EMERGENCIA DA EXPRESSAO ATIVISMO JUDICIAL
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Na esteira de Keenan D. Kmiec (2004), autor que comentou artigo do criador da
expressao “ativismo Judicial” (judicial activism), de inicio, afirma que ha uma imprecisdo

terminoldgica ndo deixando claro quanto a ser algo positivo ou negativo. De antemdo se nota que

ndo ha consenso sobre o que seja ativismo judicial'. Sabe-se que ativismo judicial é uma
expressdo que foi usada pela primeira vez nos Estados Unidos com extensdo lexical ndo apenas
no contexto juridico, mas também popular e politico.

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 0s juizes da Corte
Americana em dois grupos. Uns comprometidos com a promogdo 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 alcangados por outros Poderes
sdo os chamados campedes de “autoconten¢do” (self-restraint). Problema lancado, pois se criou
imprecisdo tanto terminoldgica do termo quanto a ser positivo ou negativo. N&do 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 promocdo de bem
estar social (judicial activists) anotavam como indissociaveis Direito e Politica. Portanto, ndo
haveria uma resposta correta de pronto, pois decisdo judicial implicaria numa escolha politica do
julgador. Com esta visdo, os tidos como ‘campebes de autocomedimento” teriam uma iluséria
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. 1446).

! 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 contencéo da atividade legislativa
(WOLFE, 1991); j& no Brasil, constroi-se ndo em conter excessos de outros Poderes, mas compensar a inagéo
deles na implementagéo de direitos. Assim, traz-se a baila 0 momento da “desaposentagdo”.
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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 péaginas dividindo ideologicamente os membros da Suprema Corte Americana
naquela época produziu félego em solo estadunidense e passou a representar a defesa

em juizo de acGes que politicamente ndo se mostravam suficiente.

Para aquecer tal debate Kiemic (2004) afirmava que as dlvidas 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. decisdes orientadas juridicamente.

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 agdes especificas que mudassem as realidades locais.
Para isto, coube ao Judiciario o espaco derradeiro como ferramenta garantidora dos direitos das
minorias.

Mesmo com postura ativista ja no século XX, em suas origens terminoldgicas, o proprio
criador ndo foi correto em tentar qualificar e separar os ministros da Suprema Corte. Para Ely
(2010, p.5) o0 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 expressdo cunhada por Arthur Schlesinger acabou por
ser simpatica aos estudiosos do tema. O que importa é utilizd-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 Judiciario. Sendo assim, ndo hd uniformidade quanto ao

conceito de ativismo judicial o que sera debatido em topico especifico.
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2.1 O ativismo judicial

Corroborando as formas de circulagdo dos sentidos de ativismo, Dworkin (2011), na sua
percepc¢do de ativismo judicial, tenta colocar a solucdo 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, 0 autor, apresenta uma restricdo ao ativismo
judicial.

Dworkin (2011, p. 272) critica veemente 0 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 prototipo de juiz ndo decide livremente, guiado
pela prdpria consciéncia, e 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 situagdes que ndo se ajustam a pratica constitucional.

Para Mauro Cappelleti (1999, p. 131-132), o problema ndo esta em prevenir que 0S
juizes sejam criadores do direito. As vantagens de tal ficcdo sdo intensamente superadas pelas
desvantagens, principalmente nas sociedades democraticas “[...] nas quais 0 processo legislativo
torna-se particularmente lento, obstruido e pesado, forcando por consequéncia o aumento do grau
de criatividade da fungdo judiciaria”.

Bork (2003, p. 9) indica que “1...] € mais facil saber um voto ou uma decisdo pelo nome
do juiz do que pela tese juridica aplicAvel ao caso concreto”. A referida visdo, tida poralguns como
cetica (FRIEDMAN, 2005), pode acarretar duas consequéncias negativas: acaba por
deslegitimar a funcéo judicial e libera os juizes para fazerem o que quiserem (DORF, 2006).

Na visdo de Posner (2009, p. 423-424), o ativismo judicial ndo é visto como
revolucionario, “f...] mas um elemento para a concretizagdo de direitos fundamentais enraizados
na ideia de que ao decidir, o juiz tem o0 seu processo e, assim, pode fazer decisdes
discricionarias”. Trata-se de um ativismo comprometido conscientemente ou ndo com as
consequéncias da decisao.

Na tese de Wolfe (1991), baseando-se nos feitos do judicial review norte-americano, 0
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
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de um em relagdo ao outro. Afirma que a abordagem do fendmeno estd em compreender a distingdo
entre julgamentos e vontades na hora de fundamentar uma deciséo judicial.

Antoine Garapon (1998) via o Judiciario como “o guardador de promessas”. Para o
autor, nada mais escapa ao controle do juiz. A atuagdo jurisdicional é acentuada de tal maneira
que juizes passam a ser considerado como os Ultimos ocupantes de uma fungdo de autoridade
paternal e até mesmo clerical abandonada por seus antigos titulares. Enfim, constroi uma visdo de
ativismo judicial e governo de juizes como uma tentativa de redencdo pelo qual o juiz torna-se
arbitro dos bons costumes.

Continua caracterizando o ativismo judicial a uma decisdo judicial que comunga critério
de desejo, vontade e escolha. Vé-se que para o autor, escolha, desejo e poder sdo elementos que
se convergem para um Unico fenémeno, o ativismo judicial. (GARAPON, 1998)

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

Baum (1987) acredita que existira ativismo judicial quando a Corte toma decisdes
conflitantes com as politicas do Congresso, Poder Executivo e Governos estaduais e municipais.
Sua visdo € 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 o compromisso com a
expansdo dos direitos individuais, este, indica a visdo pessoal de cada magistrado na interpretacédo
da norma constitucional.

A concepc¢do de ativismo judicial para Tassinari (2013, p. 36) é sintetizada como a ‘q...]
configuracdo de um Poder Judicidrio revestido de supremacia, com competéncia que ndo lhe sdo
reconhecidas constitucionalmente”.

De outro lado, para Nery Junior e Abboud (2013, p. 528), “[...] o ativismo € pernicioso
para 0 Estado Democratico de Direito ndo podendo, portanto, diferenciar-se entre bom ou mau

ativismo”. Para os autores, a decisdo ativista se pauta em convicgOes pessoais, senso de justica do
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intérprete em desfavor da legalidade vigente. Ainda, para eles, o ativismo ndo possui ideologia ou
orientagdo politica pré-definida.

Ainda na construcdo 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 ndo juridicos.

Elival Ramos (2010, p.25), por sua vez, falar em ativismo judicial é tocar no campo da
legitimidade do controle de constitucionalidade, em suma “|...] o que caberia discutir é se 0 modelo
de Estado Constitucional de Direito escolhido pelo Constituinte seria mais adequado para implantar
uma democracia”.

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

Enfatizando que o direito tem ambiguidades e contradicdes, o realismo juridico sustentava
que a lei ndo é o Unico — e, em muitos casos, sequer 0 mais importante — fator a influenciar uma
decisdo judicial. Em grandes possibilidades, é o juiz que faz a escolha do resultado, a luz de
suas intuicdes, personalidade, preferéncias e preconceitos.

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 judiciério deve ser entendida a partir do
modelo de Estado brasileiro, ou seja, “]...] de regime presidencialista, conformado pelos poderes
executivo, legislativo e judiciario em que o tribunal maximo faz parte deste Ultimo e ndo se
encontra como entidade separada e autbnoma, como ocorre em alguns sistemas europeus”.

De Paula (2011, p. 294), anota que “[...] parece haver certo consenso no sentido de que o
ativismo judicial € uma pratica dos Tribunais que ocorre a revelia ou com a inércia dos outros
poderes constituidos™. Portanto, em caso de retracdo do Poder Legislativo é onde normalmente se

instala o ativismo.
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2.2 Fatores de impulsdo do ativismo judicial no Brasil

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

Continuando, Sarmento (2011, p. 73-74) conduz o0s elementos resultantes do
neoconstitucionalismo no Brasil, relacionados, sobretudo, com as mudancas ocorridas apds a
Constituicdo de 1988: i) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e
valorizagdo da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; ii) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequentes a métodos ou estilos mais abertos de raciocinio juridico, tais como,
ponderacdo, topica, teorias de argumentacdo etc.; iii) constitucionalizacdo do direito, com
iradiacdo 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
relagdes sociais, com um forte deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo
para o Poder Judiciario.

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

Barroso (2007) aponta trés marcos para 0 novo direito constitucional: um histérico, um
filos6fico e outro tedrico. Quanto a este, trés grandes transformacdes o constituem: o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretacdo constitucional. No marco filoséfico,
estdo pos-positivismo e, por fim, no tedrico, estd o constitucionalismo pos-guerra, na Europa
Continental, e no Brasil, por sua vez, o papel da Constituicio de 1988 e 0 processo de
redemocratizacdo que a mesma ajudou a protagonizar.

Essa transformacdo 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 Judiciario ao exercer uma jurisdicdo 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, da-se em face do modelo de Estado

interventor.  Para Ramos (2010, p. 268-271) trata-se de um Estado que o
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constitucionalismo patrio vem dando prestigio desde a Constituicdo de 1934: “{...] o do Estado
democratico-social, de perfil intervencionista”.

Em varias passagens, a Constituicdo de 1988 indica a Republica Federativa do Brasil como
um Estado democratico de Direito. O proposito é conciliar a tradicdo liberal-democréatica com a
democratizacdo de oportunidades e a participacdo cidadd. Os principios do Estado de Direito, no
ordenamento brasileiro, hdo de estar conectados a dimensdo substantiva da legalidade, a qual “T...]
aponta para a construcdo de uma ordem social e econbmica inspirada por critérios de justica,
impositivos de certa igualdade de condicbes 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 ha duvidas de que o sistema politico democratico
estruturado pela Constituicdo ndo é de padréo liberal classico 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 servicos publicos. AlEm de os poderosos e mais variados
instrumentos de intervencdo no dominio econdmico que seriam a principio reservados ‘1...] a
iniciativa privada, até o planejamento e direcdo 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).

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 o0 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 o
controle de constitucionalidade. (RAMOS, 2010, p. 278).

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 atribuicdes
das normas constitucionais para influir na concretizacgio 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 Judiciario governa, “]...] pois ndo detém a atribuicdo de eleger as politicas publicas que julga
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adequadas, mas apenas de controlar a execucdo das politicas expressamente preconizadas na
Constituicdo”. Contudo, reconhece que “[...] atualmente a governabilidade do pais passa pelo Poder
Judiciario”, por meio do controle de constitucionalidade das leis ou por acbes coletivas com o
intuito de impor ao Estado o cumprimento de ditames sociais. (APPIO, 2008, p. 70). Finalizou que
“[...] a propria textura aberta da Constituicdo Federal de 1988 conduziu o Poder Judiciario brasileiro
uma gradativa ampliacdo de sua capacidade interventiva no controle de politicas publicas, na area
social e econdbmica”. (APPIO, 2008, p. 70).

Mesmo ndo 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
natureza e estrutura, € 0 ‘ramo Menos perigoso”.

Ja 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 conviccBes pessoais, no coracdo da questdo social. Presentemente ele €
compelido a exercer, frequentemente “|...] sem qualquer treinamento prévio, funcbes de terapeuta
e de engenheiro social”.

Inaugurando um Ultimo fator de impulsdo, Vianna (2013, p. 18) ainda leciona sobre a
atuacdo deficiente do Poder Legislativo. Aqui ndo apenas a sociedade, avida por solu¢bes céleres
acaba atuando na mutacdo do Poder Judiciario. Mas o legislador termina sendo também atuante a
ponta deste iceberg. E ele (Poder Legislativo) que juridifica e destina & judicializagdo 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 internacbes médicas e 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
partidaria, inaptiddo do parlamentar para concretizar a vontade geral, morosidade do processo
legislativo; desvalorizagdo da lei, dentre outros. Com tais exemplificacGes € partidario da ideia de
que tal falta de desempenho ou inexecucdo ineficiente do Legislativo acarreta ao crescente
incremento do ativismo judicial.

E possivel notar que a doutrina, no Brasil, produziu uma analise bastante peculiar sobre

a atividade jurisdicional sob o viés do ativismo judicial. E como resultado, criou-se o que se
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pode ser entendido por exercicio jurisdicional, assim como, influenciou demasiado a atuacéo de
juizes e Tribunais na atualidade.
E em tal contexto que se apresenta a desaposentacdo, a qual sera analisada como

hipétese de ativismo judicial no Brasil.

3 A DESAPOSENTACAO COMO HIPOTESE DE ATIVISMO JUDICIAL NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

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

A desaposentacdo ndo possui previsdo legal expressa, razdo pela qual é negada pelos
orgdos administrativos. O Instituto do Seguro Social-INSS ndo vem permitindo tal instituto, pois
0 Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°. 3.048/99) ndo deu vazao para tal direito.

Para se tratar do instituto como hipOtese de ativismo judicial no Superior Tribunal de
Justica se tomara 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 cabera mais recurso ao STJ. Sendo assim, trata-se de um precedente de
intensa  repercussdo na area 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% Secdo (5% e 6% Turmas), que entdo
detinha a competéncia sobre o tema (hoje atribuido a 1% Secdo, composta pela 1% e 2* Turmas).
Sendo uma das primeiras decisbes tematicas foi da sempre inspirada lavra juridica do eminente
Ministro Nilson Naves, no REsp. n°. 692.628/DF, quedou-se pelo direito a renlncia a

aposentadoria, para fins de aproveitamento do tempo de contribuicdo e concessdo de novo
beneficio ndo cabendo a devolugdo de valores percebidos.
Tal orientagdo foi seguida pelos demais integrantes da 3% Secéo e, posteriormente, pelos

da 1% Secéo, tendo a Corte consolidando o entendimento no julgamento do Recurso Especial n.
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1.334.488/SC, oportunidade em que reafirmou que € possivel ao segurado renunciar a sua
aposentadoria e reaproveitar o tempo de contribuicdo para fins de concessdo de beneficio no
mesmo regime previdenciario ou em regime diverso, estando dispensado de devolver o0s
proventos ja recebidos.

Como primeira fundamentacdo do voto, o ministro relator enfrentou a possibilidade de
desfazimento (renlncia) da aposentadoria. Como argumento, 0 magistrado afirma que o tema
perpassa por dois pontos juridicos: a possibilidade de o segurado renunciar a aposentadoria e, se
admissivel, a necessidade de devolu¢do 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 0s mesmos, mas decide enquadrando-se na racionalidade juridica vigente no
ordenamento juridico:

a) Assegurar direitos fundamentais ou assegurar a supremacia da Constituicdo:

A aposentadoria, direito fundamental garantido no art. 7°, XXIV, da CF, é prestacéo
previdenciaria destinada a garantir renda mensal por incapacidade total e permanente
para o trabalho ou pelo decurso predeterminado de tempo de contribuicdo e/ou de idade.
Destes suportes faticos resultam seus trés tipos: por tempo de contribuicdo, por idade e
por invalidez. (BRASIL, 2013).

b) Mostrar que o instituto € uma necessidade social, que j& foi pensado pelo legislador.
Fez breve andlise da evolucdo legislativa previdenciaria, nada mais, do que a utilizacdo de

técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina previdenciaria:

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 previdenciérias vertidas ap6s a aposentagdo. Determinava
ainda que o aposentado tinha direito somente a reabilitagdo profissional, ao auxilio-
acidente e aos peculios (contribuicGes pds-aposentadoria), ndo fazendo jus a outras
prestacBes. [...] As contribuicGes previdenciarias pés-aposentadoria pertenciam ao
segurado, portanto, e o recebimento de tal pectlio estavasob a condi¢cdo do afastamento
da atividade que gerou o recolhimento.

Com o advento das Leis 9.032/1995 e 9.527/1997, o direito ao peculio foi extinto,
passando a ficar expresso que as precitadas contribui¢fes passariam a ser destinadas ao
custeioda Seguridade Social, conforme o art. 11, § 3°, da Lei 8.213/1991 (..) O art. 18,
8 2° da Lei de Beneficios, por sua vez, teve suaredacdo modificada para delimitar ao
salario-familia e a reabilitacdo profissional as prestacdes previdenciarias devidas ao
aposentado que permanecer em atividade contributiva como empregado. (BRASIL,
2013).

c) Aplicacdo de precedentes da propria Corte. O Ministro relator para consubstanciar a
possibilidade de renincia da aposentadoria e a propria desaposentacdo cita varios acérdaos, sem

que estes também ndo se fundamentem em legislacdo que as permitam.
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Apds, em segundo tdpico do voto, o Ministro enfrenta a desnecessidade de devolugdo
dos valores recebidos da aposentadoria desfeita para posterior jubilamento. Esclarece que a Corte
ja vem adotando este posicionamento em varios acorddos e decisdes monocréaticas. Contudo, até
mesmo nos votos citados, o Tribunal também ndo faz mencdo & lei especifica que autorize a ndo
devolucdo do ja recebido a titulo de aposentadoria, 0 que acabou por mostrar que € uma decisdo
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 orientagdo de que nédo ha necessidade

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

Deste modo, no acorddo ficou sedimentado que os beneficios previdenciarios séo
direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares,
prescindindo-se da devolugdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja
preterir para a concessdo de novo e posterior jubilamento.

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

Sendo assim, a origem da decisdo em recurso repetitivo? est4 no debate a que se propde
este trabalho: a questdo daatuacdo do Judiciario fora do usual, em especial no que tange a questdes
politicas. N&o ha duvidas 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.

2 Hoje, 0 Resp n°. 1334488/SC encontra-se suspenso aguardando julgamento de Recurso Extraordinario com

repercussdo geral (RE 661256/SC de relatoria do Ministro Roberto Barroso). (BRASIL, 2014).
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Este exemplo de tematica relativa ao ativismo judicial sO entrou em relevo com a
Constituicdo de 1988, pois esta criou o Superior Tribunal de Justica, dando a esta Corte a missdo
de zelar pela uniformidade de interpretacdo de legislacdo federal brasileira, além de atribuir uma
série de prerrogativas ao magistrado.

O julgado contou como parte interessada a Confederacdo 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 cenario de
alta complexizagdo social e consequente fragmentacdo das tradicionais estruturas vistas como
“a-juridicas”, tais como morais, religiosas de resolucdo de controvérsias.

Em verdade, o Judiciario, 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,
mas sim a compensacdo da inacdo do Poder Legislativo e Executivo, na implementacdo de
determinados direitos perseguidos na Constituicdo (direito social a aposentadoria digna), assim

como, uma resposta aos reclames sociais por melhor aposentadoria.

A partir deste momento que se tras a ideia de integridade do Direito proposta por Dworkin
(2011). Esta se vincula a compreensdo 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 razdo de sua eficacia Otima.

Reflete a analise acima, diretamente na nocdo de interpretacdo construtiva elaborada por
Dworkin (2011), esclarecida como a busca pela melhor justificacdo das praticas juridicas, que se
alcanca com a no¢édo de sociedade como comunidade de principios.

A interpretacdo juridica ndo 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
chama de ‘moral politica’, e cabe ao interprete encontra-la.” (BELLO FILHO, p. 148, 2003).

A ideia de integridade do Direito perpassa numa nocdo de resgate principiologico da
historia institucional do Direito, como se fosse uma perspectiva narrativo- literaria, chamada por

Dworkin de chain novel, ou seja, metafora do romance em cadeia.
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Significa que toda interpretacdo literaria procura a melhor maneira de ler o texto, a melhor
forma de encontra-lo em sintonia com o universo que 0 compreende. 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, 2003).

Os romancistas, aqui 0s ministros, levaram a sério suas responsabilidades de
continuidades, pois criaram em conjunto, até onde foi possivel (REsp n°. 1334488/SC) um sé
romance unificado que seja da melhor qualidade possivel.

Ao produzir o romance em cadeia chamada desaposentacdo, 0 Ministro Herman
Benjamin, criou um romance a partir de um material que ja havia recebido da analise de outros
ministros, tanto € assim que cita Varios acOrddos no mesmo sentido. Ele acrescentou novo
material (a sua ressalva pessoal no voto), além de servir de base para aquilo que seus sucessores
VA0 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 Unico autor, e ndo, como na verdade o
caso é produto de muitas médos diferentes. Fez uma avalicdo geral de sua parte sobre o tema ou
uma série de avaliagbes gerais quando ele escreveu e reescreveu a narrativa desaposentagao.

Ele dettm 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 o0s segurados que voltam a trabalhar. Mudaram-se os paradigmas de ordem e
justica. Nota que parece existir uma relacdo de mdo dupla entre o aposentado e o Judiciario.
Novo perfil se constrdi: o segurado deposita no STJ a confianga que perdeu nos outros poderes. E
0 ministro da guarida as pretensdes dos que buscam a Corte.

A Constituicdo é 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
é levado em consideracdo seu carater inerente de decisdo fundamental principioldgica e politica
da comunidade.

A desaposentacdo apresenta certo ar de dificuldade, embora se mostre um tema simples,
pois ja foi pacificado por esta Corte guardia de leis federais (Superior Tribunal de 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 geracdo vai

custar.
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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 previdenciarios 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 decisdo 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 criacdo pura e simples do
direito, no momento da aplicacdo. Se assim o fizesse representaria uma burla ao sistema de diviséo
e particdo de poderes.

Tudo isso contribui sobremaneira ao estudo da decisdo do Superior Tribunal de Justica
como hipotese 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 criacdo 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 compreensdo do papel dos principios, como substrato para a deciséo
judicial, mostra-se um importante avanco na defesa do Estado Democréatico de Direito. Nele, diante
de sua qualificacdo pela democracia, exige o comprometimento da atuacdo de todos 0s seus
Poderes. Como consequéncia, da devida importancia ao ativismo do Judiciario, 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 (0s chamados
direitos de segunda geracéo).

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.

Além do mais, em grande parte da historia, os Tribunais saudam 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 questBes importantes (BAUM, 1987).
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Ao fazer isto, o Poder Judiciario comegou a exercer o controle incidental sobre as politicas de
acao 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 hipotese é uma disposicdo do STJ de realizar mudancas
significativas na politica publica, particularmente, em politicas ndo estabelecidas por outras
instituicGes, aqui, a auséncia de lei permitiu que o Poder Judiciario exercesse competéncias de
revisdo cada vez mais amplas.

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

No caso em comento, exerceu-se um ativismo judicial que ndo se confunde com
arbitrariedade, tampouco com temas correlatos a triparticio dos poderes e ao principio
democratico. Tal pensamento fica claro ao se perceber que a atuacdo jurisdicional constitucional
nao se efetiva exclusivamente por vontade do 6rgdo jurisdicional. O STJ seguiu 0 mandamento
constitucional da inércia cujo principio pede que a atuacdo do Judiciario ao exercer a jurisdicao,
s0 sera exercido quando ele for provocado.

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

Contudo, ao ndo legislar sobre a matéria previdenciaria aqui analisada, o interessado
procurard quem puder assegurar a sua pretensdo e, nesse aspecto o Poder Judiciario coloca-se como
a mais democratica das instituices. Diferentemente do Poder legislativo, o Poder Judiciario
ndao pode aludir questdes de conveniéncia ou oportunidade para julgar questdes morais ou politicas
que lhe sdo apresentadas.

A atuacdo da Corte na desaposentacdo ndo desborda dos limites impostos pela prépria
Constituicdo. 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 criacdo e consolidacdo do estado Constitucional Democréatico de Direito.
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4 CONCLUSOES

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

Na evolucdo 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 SO 0
atendimento as necessidades sociais pautado na caréncia de recurso para isso.

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

No perfil do Estado Democratico de Direito estd uma sociedade atuante desejosa de
implementacdo de prestagBes sociais por ele assumido, o que se alia a propria efetivagdo da
Constituicdo. Também é possivel perceber um novo papel do Poder Judicidrio, o qual passou a
ter mecanismos de atuacdo jurisdicional exigindo o cumprimento do Estado de politicas publicas
alinhado com a prépria concepcao constitucionalista.

No caso da desaposentacdo como interpretada pelo STJ indicou o uso da jurisdicdo
constitucional na forma mais desejada pela Constituicdo. Quando decidiu, precisou da um sentido
a norma, sem contudo, desdobrar dos limites constitucionais. Logo, a Corte agiu positivame nte
para realizar a vontade da Carta Maior, 0 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.

O Superior Tribunal de Justica ndo atuou de forma ampla e incondicionada. Muito
menos agiu como legislador positivo. A proposta realizada no REsp n° 1334488/SC adwveio da
prévia verificagdo 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.

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
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significa a aceitacdo de teorias equivocadas ou a mera importacdo, aproximacdo ou conjugacao
das reflexdes norte-americanas.

Bem ou mal, o ativismo judicial demonstrado no estudo, representou a insuficiéncia do
Estado em atender as necessidades sociais (efetiva protecdo previdenciaria), bem como em buscar
a realizacdo dos objetivos que lhes foram postos constitucionalmente. Uma conduta do STJ que
deveria ser a excecdo a regra converteu-se em forma ordindria do Unico meio de se obter a
desaposentacdo. O Superior Tribunal de Justica atuou na vertente positiva do ativismo judicial
para a protecdo do segurado contra a omissdo do Estado.

Diante de todas as premissas elencadas neste trabalho, o objetivo maior da Constituicao
Cidada é buscar necessariamente a efetiva protecdo social. Enquanto a regulamentacdo ndo ser
uma realidade, cumpre ao Poder Judiciario zelar pelos direitos fundamentais dos segurados
permitindo-os a desaposentacdo independentemente da restituicdo de valores obtidos em primeira

aposentadoria.
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