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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade uma reflexao sobre o sujeito
discursivo, o sentido, enunciacio, ideologia e condi¢des de producio no
discurso da nova realidade brasileira apresentada pela interferéncia dos
Tribunais, na construcdo do ativismo judicial, fator de efetividade de
direitos fundamentais. Apresentard como referencial teérico a andlise
do discurso francesa, diversas doutrinas, discurso politico sobre o tema,
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e opinido publica.
Conclui-se que o discurso ativista, na efetivacio de direitos, perpassa
por jogos estratégicos, de acdo e reaciao, de dominacio e esquiva, como
também de lutas.

PALAVRAS-CHAVE: Anilise do discurso. Ativismo Judicial. Direitos
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ABSTRACT

The present study aims to reflect on the subject of discourse, meaning,
enunciation, ideology and production conditions in the discourse of the
new Brazilian reality presented by the interference of the courts in the
construction of judicial activism, effectiveness factor of fundamental
rights. Present as a theoretical analysis of the French discourse, various
doctrines, political discourse on the subject, Superior Court of Justice
and public opinion. We conclude that the speech activist, in enforcing
rights, permeates strategy games, action and reaction, and avoidance of
domination, but also fights.

KEY-WORDS: Discourse analysis. Judicial Activism. Fundamental
Rights.
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1 INTRODUCAO

A grande maioria dos Estados democraticos contém uma parcela
de poder politico para ser exercido pelo Judiciario. Em verdade, sio
agentes politicos que nido foram eleitos. Entretanto, quando os érgios
judiciais resolvem conflitos entre particulares, determinando, por exem-
plo, o pagamento de uma indenizacio por quem causou um acidente,
punindo um homicida, resolvendo um divércio, um dissidio coletivo
trabalhista, conflitos de vizinhanca ou o despejo de um imével, ndo ha
que se falar em polémica sobre a legitimidade do poder que exerce.

Percebe-se que em tais modelos democriticos, a Constituicdo
confere a ele competéncia para solucionar os litigios em geral. Contu-
do, a questdo ganha em muita complexidade quando o Judicidrio atua
em disputas que envolvem a validade de atos estatais ou nas quais o Es-
tado, como outros 6rgaos de Poder, seja parte. E o que ocorre quando
declara inconstitucional a cobranca de um tributo, por exemplo, a taxa
de lixo, suspende a execucdo de uma obra ptiblica por questées ambien-
tais e aplica o chamado “Termo de Ajustamento de Contuta-TAC”, de-
termina a um hospital puiblico que realize tratamento experimental em
paciente que solicitou tal providéncia em juizo. Mas algo que tem cha-
mado atencdo dos juizes federais, no contexto atual, é deferir pedido de
desaposentacdo, mesmo ndo havendo em tal caso qualquer lei expressa
do Congresso Nacional ou Decreto Presidencial que autorize a medida.

Nestes casos, juizes e tribunais sobrepéem sua vontade a de agen-
tes publicos de outros Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especi-
fico de fazerem leis, construirem estradas ou definirem as politicas de
saude.

Para blindar a atuacio judicial da influéncia imprépria da politica,
a cultura juridica tradicional sempre se utilizou de dois grandes instru-
mentos: a independéncia do Judicidrio em relacdo aos 6rgdos propria-
mente politicos de governo; e a vinculacio ao direito, pela qual juizes e
tribunais tém sua atuacio determinada pela Constituicio e pelas leis.

Orgdos judiciais, ensina o conhecimento convencional da prati-
ca juridica do século XXI, ndo apresentam vontade prépria, mas con-
cretizam a vontade politica majoritdria manifestada pelo constituinte
origindrio ou pelo legislador reformador. O mecanismo de interpretar
e aplicar normas juridicas sdo concretizadas por um conjunto de prin-
cipios, regras, convencoes, conceitos e praticas que dao consisténcia
a ciéncia do direito ou dogmadtica juridica. Este, portanto, o discurso
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padrio: juizes sdo independentes da politica e limitam-se a aplicar o di-
reito vigente, de acordo com critérios aceitos pela comunidade juridica.

Contudo, observa-se que diante de todo o discurso na protecio e
efetividade de direitos fundamentais que explicitamente nio estdo pro-
tegidos em leis ou decretos existem atravessamentos. Percebe-se que ha
lugares onde as verdades sdo produzidas.

Nota-se que os discursos produzidos numa sociedade nio sio li-
vres. Existe uma cadeia de situacoes que os controlam e os selecionam.
Assim, no discurso proativo do Poder Judicidrio também hd um con-
trole, pois sua materialidade pode ser vista por outros Poderes como
temivel ferramenta.

O presente estudo busca atentar para reflexdes sobre o discurso
ativista e as diferentes formas de poder (pelos préprios doutrinadores,
Pelos Poder Legislativo, 6rgaos do Executivo, pelo Poder Judicidrio) que
ora defendem e ora tentam rechacar a construcao do trabalho intenso e
efetivo do Poder Judicidrio em espacos vazios (concretizagdo de direitos
fundamentais). Além de revelar que o discurso ativista do Poder Judicié-
rio faz parte de um conjunto de estratégias estando em jogo a luta pelo
poder, sob o argumento de atender os interesses sociais em conflitos.

Adota-se a linha metodoldgica da analise do discurso onde se é
capaz de observar, por meio dos vestigios que deixam no discurso, as
formacdes imagindrias em suas relacoes de sentido e de forcas. Assim,
pode-se visualizar o dizivel e o nao dizivel do discurso ativista, o modo
como sdo afetados por diferentes memorias discursivas, os processos de
identificacdo e os jogos simbolicos que estabelecem entre si (os sujeitos)
e com a ideologia.

Como elemento de importancia a ser ressaltado, buscou-se a
analise, no dmbito do Poder Legislativo, os discursos de parlamenta-
res sobre o projeto da desaposentacdo obtidos diretamente dos sitios
eletronicos de ambas casas legislativas federais. No que tange ao Poder
Executivo, buscou-se publicacées e discursos oficiais, também direta-
mente no endereco virtual de entidades que pesquisam aquele poder.
Quanto ao Poder Judiciario trouxe jurisprudéncia pacifica do Superior
Tribunal de Justica cuja ementa do julgado foi obtida pelos mesmos
mecanismos acima

O presente artigo esta dividido em duas partes, a primeira tras re-
flexdes sobre a construcdo do enunciado ativismo judicial. Na segunda
parte, a discussao concentra-se em analisar a construcao do discurso do
Poder Executivo para se evitar um possivel ativismo, Poder Legislativo
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para construir direito a desaposentacido e do Poder Judicidrio no deferi-
mento de tal direito. Por fim, conclui-se, indiscutivelmente, que como
todo discurso, o discurso ativista ndo é livre. Nele hda uma cadeia de si-
tuacGes que os controlam e os selecionam. Embora seja um discurso de
efetividade de direitos, por tras, extrai-se tudo que ha nele de violento,
descontinuo e desordenador.

2 O ENUNCIADO ATIVISMO JUDICIAL

Observa-se que ndo hd consenso sobre o que seja ativismo ju-
dicial2. Sabe-se que ativismo judicial é uma expressio importada dos
Estados Unidos e que foi usada, para demonstrar a atuacdo da Suprema
Corte daquela na¢do durante os anos em que foi presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969. Durante tal composicdo houve uma grande
mudanca nas diversas praticas politicas. Assim, comecgava-se a construir
uma jurisprudéncia progressista americana em matéria de direitos
fundamentais (BARROSO, 2012). A par disso, o Poder Judiciario atuava
sem que existisse qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial
que autorizasse um determinado tema.

Aqui no Brasil, Valle (2009, p. 19) contribui com o termo ativismo
afirmando que ele possui dois aspectos: finalistico e comportamental.
Aquele, indica o compromisso com a expansido dos direitos individuais,
este, indica a visdo pessoal de cada magistrado na interpretacido da nor-
ma constitucional.

De outro lado, para Nelson Nery Junior e Georges Abboud (2013,
p. 528), “o ativismo ¢ pernicioso para o Estado Democritico de Direito
nio podendo portanto, diferenciar-se entre bom ou mal ativismo”. Para
os autores, a decisdo ativista se pauta em convicgdes pessoais, S€nso
de justica do interprete em desfavor da legalidade vigente. Ainda, para
eles, o ativismo ndo possui ideologia ou orientacio politica pré-definida:

Ou seja, o ativismo ndo possui ideologia ou orientacdo
politica pré-definida. Pode ser extremamente liberal
(analise puramente econémica do direito) ou de extre-

Muitos autores discorrem sobre o tema. Ronald Dworkin, fildsofo do direito norte-america-
no, ¢ um dos que vé€ o ativismo judicial com certa ressalva : “[...] Um juiz ativista ignoraria
o texto da Constitui¢do, a histéria de sua promulgacado, as decisdes anteriores da Suprema
Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de
vista sobre o que a justiga exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer
pratica de jurisdigdo constitucional que lhe esteja proxima.” (DWORKIN, 1999, p. 451).
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ma esquerda (viés marxista). O que efetivamente carac-
teriza o ativismo é a substituicdo da legalidade vigente
e do texto constitucional pelo senso de justica e pelas
convicgoes pessoais do magistrado da ocasido (NERY

JUNIOR; ABBOUD, 2013, p. 530).

Entretanto em relacdo ao discurso acima, na visio de Michel
Pécheux (1997, p. 191), “ndo ha discurso cientifico puro” Ensina o au-
tor, que a historia da producio dos conhecimentos nio esta acima ou
separada da historia da luta de classes, como o bom lado da historia
se oporia ao mau lado. Isso implica que a producio histérica de um
conhecimento cientifico dado nio poderia ser imaginada como criacdo
da imaginacao humana, um desarranjo dos hdbitos do pensamento ou
uma inovacio nas mentalidades,

(...) as “ideias cientificas”, as concepcdes gerais e par-
ticulares (epistemologicamente regionais) historica-
mente apontaveis para cada época dada - em suma, as
ideologias tedricas e as diferentes formas de “filosofia
espontanea” que as acompanham - ndo estam sepa-
radas da historia (da luta de classes): elas constituem
“compartimentos” especializados das ideologias prati-
cas sobre o terreno da producido dos conhecimentos.
(...) o que significa dizer que o sistema das ideologias
tedricas proprio a uma época da historia dada, com
formacoes discursivas que lhes sdo correspondentes, €,
em ultima instancia, determinado pelo todo complexo
com dominante das formacdes ideolégicas em presenca

(isto ¢, o conjunto dos aparelhos ideol6gicos de Estado)
(PECHEUX, 1997, p. 192).

A par disso, as contradi¢des no discurso ativista o que constituem
o que Pécheux (1997, p. 191) chamaria de “condicdes ideoldgicas da
reproducio/ transformacio das relacdes de producio” se repercutem,
com deslizamentos, deslocamentos etc, no todo complexo das ideolo-
gias tedricas sob a forma de “relacdes de desigualdade-subordinacio
que determinam os interesses teéricos em luta numa conjuntura dada”.

Voltando-se ao enunciado ativismo judicial, doutrinador ameri-
cano, Keenan Kmiec, afirmou que reclamacées as decisées ativistas
inflacionavam a Corte Suprema americana e que as criticas sobre o
assunto sdo pouco esclarecedoras. Como solucio, visualiza o jurista,
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banir o termo ou o uséd-lo com cautela (KMIEC, 2012, apud, STRECK;
SALDANHA, 2013, p. 397).

Assim, se percebe que embora o enunciado ativismo judicial seja
de origem americana, os juristas daquele pais ainda nio concordam
sobre seu sentido. Entretanto, deve ressaltar, que todo falante é cor-
respondente de algo em maior ou menor grau. Isto porque ele nio é
o primeiro falante sobre ativismo judicial ou o primeiro a ter violado
o eterno silencio do universo sobre o tema. A existéncia do sistema da
lingua que usa, mas também, de alguns enunciados antecedentes-dos
seus e alheios- com os quais o seu enunciado entra nessas ou naquelas
relacdes, ou seja, baseia-se neles, polemiza com eles, cria-se o status do
ativismo judicial. “Cada enunciado é um elo na corrente complexamen-
te organizada de outros enunciados”, relembra Bakhtin (2010, p. 272).

O enunciado “ativismo judicial”, assim como os diversos enun-
ciados é uma funcio de existéncia que pertence, exclusivamente, aos
signos, e a partir da qual se pode decidir, quer seja pela analise ou pela
intuicio, se eles “fazem sentido” ou nao, de acordo com a regra que se
sucedem ou se justapdem, de que sdo signos, e qual espécie de ato se
encontra realizado por sua formulacao (oral ou escrita). “EE uma funcao
que cruza um dominio de estruturas e de unidades possiveis e que faz
com que aparecam, com contetidos concretos, no tempo e no espaco”
(Foucault, 2008, p. 98). Sobre como se definir um enunciado, esclarece
Foucault:

E preciso, frequentemente, mais de um enunciado para
efetuar um speech act: juramento, prece, contrato, pro-
messa, demonstracdo exigem, na maior parte do tem-
po, um certo niimero de férmulas distintas ou de frases
separadas: seria dificil contestar, em cada uma delas, o
status de enunciado, sob o pretexto de que sdo todas
atravessadas por um tinico e mesmo ato ilocutério. Tal-
vez se diga que, nesse caso, o proprio ato ndo permane-
ce unico ao longo da série dos enunciados; que hd, em
uma prece, tantos atos de prece limitados, sucessivos
e justapostos quantas forem as exigéncias formuladas
por enunciados distintos; e que h4, em uma promessa,
tantos comprometimentos quantas forem as sequén-

cias individualizdveis em enunciados separados (FOU-
CAULT, 2008, p. 94)
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Assim sendo, o enunciado ndo atravessa os séculos e é usado con-
forme a época, ele é inventado em cada época (FOUCAULT, 2008, p.
25). Em seguida, ele estd sempre em correlacido, ou seja, nunca esta
isolado num discurso no qual se busca o sentido numa continuidade,
e sim é sempre vizinho de outro enunciado (FOUCAULT, 2008, p. 31).
Por fim, percebe-se o enunciado na sua descontinuidade, isto ¢, ndo é
na sua forma contextual ou estrutural, ou melhor, num ambiente de
texto. Ele ¢ marcado pela sua relagdo com outros enunciados e ndo na
participacdo da construcio de sentido de um texto. E nesta pespectiva
que o enunciado ativismo judicial deve ser verificado.

Ressalta-se que, assim como na construcdo do discurso ativista,
a questdo nao ¢é pulverizar formacoes discursivas tradicionais (literatu-
ra, ciéncia, filosofia, etc.) em infinitos enunciados que se relacionam
de acordo com a vontade do investigador ou, ainda, de uma preten-
sa unidade e continuidade, mas compor quadros dos quais as proprias
formacdes tradicionais sdo parte, ou melhor, encontram o seu lugar de

constituicio no discurso (FOUCAULT, 2008, p.32-33).

Dessa forma, o enunciado nio é

um elemento ultimo, indecomponivel, suscetivel de ser
isolado em si mesmo e capaz de entrar em jogo de re-
lacées com outros elementos semelhantes a ele; como
um ponto sem superficie mas que pode ser demarcado
em planos de reparticio e em formas especificas de gru-
pamentos; como um grio que aparece na superficie de

um tecido de que é o elemento constituinte; como um
atomo do discurso (FOUCALT, 2008, p.90).

Sobre estas formas especiais de agrupamentos do enunciado,
Dworkin, na sua percepcao de ativismo judicial, tenta colocar a solucio
de problemas dificeis nos principios, nas leis, no Direito, mas nunca na
discricionariedade, ou seja, livre arbitrio do julgador:

O direito como integridade pede que os juizes admi-
tam, na medida do possivel, que o direito é estruturado
por um conjunto coerente de principios sobre a jus-
tica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e
pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa
seja justa e equiitativa segundo as mesmas normas. Esse
estilo de deliberacio judicial respeitada ambicido que a
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integridade assume a ambicio de ser uma comunidade
de principios (DWORKIN, 1999, p. 451).

Ja para Hart, negando a ideia de principios de Dworkin, afirma
que em casos dificeis (por exemplo, o caso de interrupcao da gravidez
de fetos anencéfalos) o juiz deve usar a discricionariedade, pois ndo ha
como prever uma resposta para todos os conflitos que aparecam:

O conflito direto mais agudo entre a teoria juridica des-
te livro e a teoria de Dworkin ¢ suscitado pela minha
afirmacido de que, em qualquer sistema juridico, ha-
verd sempre certos casos juridicamente nio regulados
em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma
decisio em qualquer dos sentidos € ditada pelo direi-
to e, nessa conformidade, o direito apresenta-se como
parcialmente indeterminado ou incompleto. Se, em
tais casos, o juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez
de, como Bentham chegou a advogar em tempos, se
declarar privado de jurisdicdo, ou remeter os pontos
nio regulados pelo direito existente para a decisdo do
orgao legislativo, entdo deve exercer o seu poder discri-
ciondrio e criar direito para o caso, em vez de aplicar
meramente o direito estabelecido pré-existente. Assim,
em tais casos juridicamente ndo previstos ou nio regu-
lados, o juiz cria direito novo e aplica o direito estabele-
cido que nio sé confere, mas também restringe os seus
poderes de criacdo do direito (HART, 2001, p. 335).

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

Em contrapartida, mais uma vez Ronald Dworkin (2007), critica
veemente esse pragmatismo consequencialista utilitarista. Para o autor,
um juiz ativista ignora toda uma cadeia de situacdes que nio se ajustam
a pratica constitucional:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo ju-
ridico. Um juiz ativista ignora o texto da constituicio,
a historia de sua promulgacio, as decisGes anteriores
da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as du-
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radoras tradi¢ées de nossa cultura politica. O ativismo
ignora tudo isso para impor a outros poderes do Estado
o seu préprio ponto de vista sobre o que a justica exige.
O direito como integridade condena o ativismo e qual-
quer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja
préxima. Insiste em que os juizes apliquem a constitui-
cdo por meio da interpretacio, e ndo por fiat, queren-
do com isso dizer que suas decisdes devam ajustar-se
a pratica constitucional, e ndo ignora-la (DWORKIN,
2007, p. 272).

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

Assim sendo, percebe-se que entre os autores, na construcio do
enunciado ativismo judicial, criou-se um documento construido a par-
tir da experiéncia de receber a enunciacio de outrem em sua conscién-
cia e sobre as tendéncias sociais estdveis que advém da apreensio ativa
do discurso de outrem que se manifestam nas formas da lingua. Logo,

como, narealidade, apreendemos o discurso de outrem?
Como o receptor experimenta a enunciacio de outrem
na sua consciéncia, que se exprime por meio do discur-
so interior? Como ¢é o discurso ativamente absorvido
pela consciéncia e qual a influéncia que ele tem sobre a
orientacao das palavras que o receptor pronunciard em
seguida? Encontramos justamente nas formas do dis-
curso citado um documento objetivo que esclarece esse
problema. Esse documento, quando sabemos 1é-lo, d4-
-nos indicacoes, ndo sobre os processos subjetivo-psico-
l6gicos passageiros e fortuitos que se passam na “alma”
do receptor, mas sobre as tendéncias sociais estaveis ca-
racteristicas da apreensio ativa do discurso de outrem
que se manifestam nas formas da lingua. O mecanismo
desse processo nio se situa na alma individual, mas na
sociedade, que escolhe e gramaticaliza - isto é, associa
as estruturas gramaticais da lingua -apenas os elemen-
tos da apreensdo ativa, apreciativa, da enunciacio de
outrem que sdo socialmente pertinentes e constantes
e que, por conseqiiéncia, tém seu fundamento na exis-
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téncia econdémica de uma comunidade lingtiistica dada

(BAKHTIN, 2006, p. 149).

Fica claro, portanto, que até entre os pesquisadores do assunto
h4d uma disciplina e uma forma como tais discursos sio produzidos.
Percebe-se que eles delimitam um campo de verdade (ativismo judicial)
onde o discurso deve se inserir, ou seja, as regras impostas para a cons-
trucdo de um discurso dentro de um campo do conhecimento. Com se
da a construcdo do enunciado e, ainda, controla o dominio dos objetos,
métodos, corpos de proposicoes verdadeiras ou falsas, um jogo de regras
de definicoes, técnicas e instrumentos.

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

No interior dos seus limites, cada disciplina reconhece
proposicoes verdadeiras e falsas; mas repele para o ou-
tro lado das suas margens toda uma teratologia do saber.
O exterior de uma ciéncia estd mais e menos povoado
do que julgamos: certamente que h4 a experiéncia ime-
diata, os temas imagindrios que trazem e reconduzem
incessantemente crencas sem memoria; mas talvez ndo
haja erros em sentido estrito, porque o erro ndo pode
surgir e ser avaliado sendo no interior de uma pratica
definida; em contrapartida, hd monstros que circulam
e cuja forma muda com a histéria do saber. Numa pa-
lavra, uma proposicdo tem de passar por complexas e
pesadas exigéncias para poder pertencer ao conjunto
de uma disciplina; antes de se poder dizé-la verdadei-
ra ou falsa, ela deve estar, como diria Canguilhem, “no
verdadeiro”.

Assim, no proprio processo interno de construcido do discurso
ativista de uma maior e intensa participacdo do Judicidrio na concreti-
zacdo dos valores e fins constitucionais, com ampla interferéncia no es-
paco de atuacgio dos outros dois Poderes (Legislativo e Executivo) existe
um regramento e ha um intrinseco processo de classificacido, ordenacio
e distribuicdo do que pode ser dito sobre o tema.

Em verdade, tais discursos nio sdo construidos de forma aleato-
ria. Eles ndo sdo neutros nem transparentes. Percebe-se que embora
cada um traga suas restricdes quanto aos limites de julgar, mas tanto em
Hart como em Dworkin e demais expoentes no assunto, existe a ligacao
do desejo e poder na construcdo do discurso ativista.
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Enfim, o discurso, e no presente estudo o ativista, aparentemen-
te, pode até nem ser nada, mas, os interditos que o atingem, revelam
bem cedo e de imediato, o seu vinculo tanto ao poder quanto ao desejo.
E isto, ndo causa admiracdo. Isto porque, conforme Foucault (1996, p.
10) o discurso, demonstrado pela psicandlise nao ¢ simplesmente aquilo
que manifesta (ou esconde) o desejo. E, sobretudo, aquilo que ¢ alvo
de desejo. A propria historia, segundo o autor, sempre o ensinou que “o
discurso nao ¢ simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas
de dominacio, mas é aquilo pelo qual e com o qual se luta, é o préprio
poder de que procuramos assenhorearnos”.

Por derradeiro, Roland Barthes chama atencio para a relacdo dis-
curso e poder. Para o autor, o poder estd presente nos mais finos meca-
nismos de intercimbio social. Ele nido s6 elenca o Estado, mas também,
as classes, os grupos, as modas, as opinides correntes, os espetdculos,
0s jogos, os esportes, as informacdes, as relacées familiares e privadas,
e até mesmo os impulsos liberadores que tentam de certa maneira con-
testa-lo. Para o professor,

Chamo discurso de poder todo discurso que engendra
o erro e, por conseguinte, a culpabilidade daquele que
o recebe. Alguns esperam de nds, intelectuais, que nos
agitemos a todo momento contra o Poder; mas nossa
verdadeira guerra esta alhures: ela é contra os poderes, e
nido é um combate facil: pois, plural no espaco social, o
poder €, simetricamente, perpétuo no tempo histérico:
expulso, extenuado aqui, ele reaparece ali; nunca pere-
ce; facam uma revolucio para destrui-lo, ele vai imedia-
tamente reviver, re-germinar no novo estado de coisas

(BARTHES, 1977, p. 11).

Assim sendo, o enunciado ativismo judicial é influenciado pelo
poder como um objeto ideoldgico, que se insinua nos lugares onde niao
se ouve de inicio, nas instituicGes, nos ensinos, mas, no entanto, que
ele, o poder, é sempre uno.

3 OS DIFERENTES SENTIDOS, ENUNCIACOES,
IDEOLOGIAS, CONDICOES DE PRODUCAO E SUJEITOS
DISCURSIVOS DO DISCURSOS ATIVISTA

3.1 Nas diferentes doutrinas
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Segundo Bork (2003, p. 9), “é mais f4cil saber um voto ou uma
decisao pelo nome do juiz do que pela tese juridica aplicavel ao caso
concreto”. A referida visao, tida por alguns como cética (FRIEDMAN,
2005), pode acarretar duas consequéncias negativas: acaba por deslegi-
timar a funcao judicial e libera os juizes para fazerem o que quiserem

(DORE, 2006).

Para Luis Roberto Barroso (2012), existem duas razdes que se
opoem a tal perspectiva. A primeira, de cunho subjetivista, os juizes
sao verdadeiramente vocacionados e apresentam como motivacdo pri-
maria e primordial a interpretacio adequada do direito vigente, com
a valoracio imparcial dos elementos faticos e juridicos relevantes. Ja
a perspectiva objetivista, mostra que leis, Constituicdo, jurisprudéncia
serdo limitadores nas praticas juridicas.

Para o realismo juridico, teoria criada no século XX e que abre
espaco ao ativismo judicial, o formalismo juridico jd4 ndo atendia mais
aos anseios sociais. Findou-se a ideia de que a atividade judicial seria
mecanica, acritica e univoca (GARCIA NETO, [200-)).

Enfatizando que o direito tem ambiguidades e contradicoes, o re-
alismo juridico sustentava que a lei ndo € o tinico - €, em muitos casos,
sequer o mais importante — fator a influenciar uma decisiao judicial.
Em grandes possibilidades, € o juiz que faz a escolha do resultado, a luz
de suas intuicées, personalidade, preferéncias e preconceitos.

Nos Estados Unidos, por exemplo, sustentava-se o discurso de
que as decisdes judiciais ndo passam de escolhas politicas, encobertas
por um discurso que procura exibir neutralidade (KENNEDY, 1991).

Assim como na América Latina’, no Brasil, o Poder Judiciario
tem sido conduzido a decidir sobre questées no campo da genética, da
cibernética, ambientais, evolucdo cientifica e técnica e efetivacio de
direitos sociais. Para Lenio Luis Streck e Jania Saldanha (2013, p. 403)
essa atuacdo do judicidrio deve ser entendida de acordo com o modelo
de Estado brasileiro, ou seja, “de regime presidencialista, conformado
pelos poderes executivo, legislativo e judiciario em que o tribunal maéxi-
mo faz parte deste ultimo e ndo se encontra como entidade separada e
autébnoma, como ocorre em alguns sistemas europeus”.

3 Na Argentina, por exemplo, a Corte Suprema da Justica daquele pais decidiu ser crime
federal espionar o Facebook de outra pessoa. Disponivel em: http://www2.stf.jus.br/por-
talStfInternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacionalJuris
prudencia&idConteudo=271349. Acesso em: 23 de jul 2014.
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Entretanto, comparando-se com os Estados Unidos, aqui no Bra-
sil, o peso politico é menos relevante ou, no minimo, menos visivel,
pois a maior parte dos cargos no Judiciario sio preenchidos mediante
concurso publico e promocdes internas*. Mas nido € este o caso das no-
meacoes para o Superior Tribunal de Justica, em que os parimetros
constitucionais sdo vagos (reputacio ilibada e notével saber juridico).

Em contrapartida, na concretizacio de direitos fundamentais nos
Estados Unidos tem sido enfatizada a extrema importancia do género
e da raca na determinacido de certos padrées decisérios do juiz. J4 no
Brasil, em tribunais superiores e no Superior Tribunal de Justica a ori-
gem profissional do Ministro submete caracteristicas perceptiveis no
seu modo de atuacio judicial: Ministros que vém da Magistratura, do
Ministério Publico, da advocacia privada, da advocacia publica ou da
academia tendem a colocar, no exercicio da jurisdicdo didria, a influén-
cia de experiéncias enquanto atuante na antiga carreira (SILVA, 2008).

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

Explica-nos Cambi (2009, p.245) que no contexto atual, os diver-
sos 6rgaos, entidades e, sobretudo, as pessoas se agitam, atuando e rea-
gindo na perspectiva de alcancar direitos. E possivel notar os Poderes
Legislativo e Executivo, o Ministério Publico, os Estados da Federacio,
assim como, entidades da sociedade civil almejam eles, nos autos ou
fora deles, fazer valer seus direitos, interesses e, também, preferéncias.
Concretizam suas atuacoes por meios formais e informais. E o Su-
perior Tribunal de Justica, como ocorre com as cortes constitucionais,
nio vive fora do contexto politico-institucional sobre o qual sua atuacio
repercute.

Assim, constréi-se uma atuacdo judicial peculiar, na qual a juris-
prudéncia quem diz o que pode ser entender por direito. E a expressio

* Segundo o artigo 93 da CF/88 deve haver concurso publico para ingresso na carreira de
magistratura:
Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante concurso pu-
blico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas
as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeagoes, a ordem de classificacdo;
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deste pensamento, o Ministro Humberto Gomes de Barros do Superior
Tribunal de Justica:

Nio me importa o que pensam os doutrinadores. En-
quanto for Ministro do STJ, assumo autoridade da mi-
nha jurisdicio. O pensamento daqueles que nido sdo
Ministros deste Tribunal importa como orientacido. A
eles, porem, ndo me submeto (...). Esse é o pensamento
do STJ, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamen-
tal expressarmos o que somos. Ninguém nos da licoes.
Nio somos aprendizes de ninguém. Quando viemos
para este tribunal, corajosamente assumimos a decla-
racio de que temos notdvel saber juridico - uma impo-
sicio da Constituicio Federal. Pode ndo ser verdade.
Em relacio a mim, certamente, nio €, mas, para efeitos
constitucionais, minha investidura obriga-me a pen-
sar que assim seja (BARROS, 2002, apud, MORAES,
2012).

Realcando a interferéncia de fatores no momento de julgar, tais
como o préprio poder, corrobora a doutrina de Luis Roberto Barroso:

Diante disso, o papel e as motivacées da Corte sofrem a
influéncia de fatores como, por exemplo: a preservacio
e, por vezes, a expansio de seu préprio poder; a intera-
cdo com outros Poderes, instituicdes ou entes estatais;
e as consequéncias praticas de seus julgados, inclusive
e notadamente, a perspectiva de seu efetivo cumpri-

mento (BARROSQO, 2011, p.110).

Note-se, todavia, em desfecho do tépico, que eventuais prefe-
réncias politicas do juiz sdo contidas ndo apenas por sua subordinacio
aos sentidos minimos das normas constitucionais e legais, como tam-
bém por fatores extrajudiciais, dentre os quais se podem destacar: a
interacdo com outros atores politicos e institucionais, a perspectiva de
cumprimento efetivo da decisdo, as circunstancias internas dos 6rgdos
colegiados, além da opinido publica. Assim, percebe-se que os discur-
sos dos juizes nio sdo ininterruptos, mas sio descontinuos em vista dos
procedimentos de controle.

Nesse sentido, corrobora Foucault (1996, p. 52-53) que os discur-
sos sdo praticas descontinuas, que se cruzam em algumas vezes, mas
também se ignoram ou excluem:
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Um principio de descontinuidade: que haja sistemas de
rarefaccdo ndo quer dizer que aquém deles, ou para-
-além deles, reine um grande discurso ilimitado, conti-
nuo e silencioso, discurso que, por via desses sistemas,
se encontraria reprimido ou recalcado, e que teriamos
de reerguer, restituindo-lhe a palavra. Nio é necessdrio
imaginar um nio dito ou um impensado que percorre
e entrelaca o mundo com todas as suas formas e todos
os seus acontecimentos, o qual teriamos de articular,
ou, finalmente, pensar. Os discursos devem ser trata-
dos como préticas descontinuas que se cruzam, que as
vezes se justapdem, mas que também se ignoram ou se
excluem.

Além desta pratica descontinuas que se cruzam, justapéem-se ou
ora se ignoram, ora se excluem, os discursos sobre o que seja ativismo
judicial para os doutrinadores, liga, os individuos a certos tipos de enun-
ciacdo e lhes proibe, consequentemente, todos ou outros” (FOUCALT,
1996, p.42-43). Para que uma doutrina sobre determinado enunciado
exista € necessdrio o reconhecimento das mesmas verdades e a aceita-
cdo de certa regra, mais ou menos flexivel, em conformidade com os
discursos validados. L.ogo, os doutrinadores do ativismo judicial servem-
-se de certos tipos de enunciacio para ligar individuos entre si, e desse
modo os diferenciar de todos os outros.

3.2 Os posicionamentos nos diversos poderes

Avaliando-se o tema desaposentacio, atual como exemplo de ati-
vismo judicial, percebe-se que ha diversos posicionamentos sobre o as-
sunto, com aplicacdo ampla e intensa pelo judiciario.

Primeiramente deve-se saber o que é a desaposentacdo. Apods,
mostram-se os discursos de negacdo de 6rgdo administrador do sistema
previdencidrio, e as instabilidades do poder legislativo sobre a referida
vertente. Por derradeiro, vé-se o discurso do Poder Judicidrio, sobretu-
do, o Superior Tribunal de Justica, para concretizar aquele direito.

Ibrahim (2011, p. 701) ensina que a desaposentacdo ¢ definida
como a reversiao da aposentadoria obtida no Regime Geral da Previdén-
cia Social ou mesmo em Regimes Préprios de Previdéncia de Servido-
res Puiblicos, “com o tinico objetivo de possibilitar a aquisicdo de um be-
neficio mais vantajoso no mesmo ou em outro regime previdenciario”.
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Assim, com o fim de obter novo beneficio com melhores condi-
¢oes, em razdo do novo tempo contributivo, surge a vontade da desapo-
sentacao.

No contexto atual, a desaposentacdo nio possui previsdo legal ex-
pressa, razdo pela qual é negada pelos 6rgaos administrativos, os quais
ainda argumentam pela violacdo do ato juridico perfeito e do direito
adquirido. Nesse sentido, o Instituto do Seguro Social-INSS nio vem
permitindo tal instituto, pois o Regulamento da Previdéncia Social (De-
creto n®. 3.048/99) ndo deu vazao para tal direito.

Para a Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais do Brasil a in-
terferéncia entre os poderes, assim como, a composicio de bancadas,
pressdo do governo, clientelismo e muitas outras situacdes formam o
mecanismo que determina o temperamento do Congresso Nacional

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

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

Se o governo estd forte, praticamente determina o re-
sultado das votacdes de seu interesse. Se estd fraco,
tem que negociar e fazer muita pressio, valendo-se de
recursos muitas vezes questiondveis e questionados.

(ANFIP, 2014, p. 07)

Sobre esta visdo do governo, ensina Althusser (1970) que, a classe
dominante ao perpetuar sua dominacio acaba criando meios de repro-
ducao das condicoes materiais, ideoldgicas e politicas de exploracio.
Assim, entra o papel do Estado que, por meio de seus Aparelhos Re-
pressores, tais como, Governo, Administracdo, Exército, Policia, Tribu-
nais, Prisdes e Aparelhos Ideolégicos (instituicoes como escola, igreja,
familia, Direito, politica, sindicato, cultura, informacio) intervém ou
pela repressio ou pela ideologia, a fim de submeter a classe dominada
as relacoes e condicdes de exploracio.

Mesmo assim, o instituto da desaposentacio ou desaposentado-
ria realiza-se em mais de 7 mil acées que tramitam em varias instancias
do Poder Judicidrio. Nada mais é que uma luta entre o INSS e segura-
dos que buscam na justica efetivacdo de direitos.
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Em contrapartida, no diciondrio do Ministério da Previdéncia So-
cial a desaposentacio ¢ tica como um conceito que nio existe. Para a
Assessoria de Comunicacido Social do INSS renunciar a aposentadoria
nio gera a desaposentacio. “O ministro Garibaldi Alves nio comenta
matérias que estao tramitando na justica, alega a assessoria a um pedido
de entrevista com o ministro” (ANFIP, 2013, p. 13).

Sobre o que significa desaposentacdo para o Ministério do Poder
Executivo, ressalta Foucault:

[...]suponho que em toda a sociedade a producdo do
discurso ¢ simultaneamente controlada, seleccionada,
organizada e redistribuida por um certo niimero de pro-
cedimentos que tém por papel exorcizar-lhe os pode-
res e os perigos, refrear-lhe o acontecimento aleatoério,
disfarcar a sua pesada, temivel materialidade (FOU-

CAULT, 1996, p.6-7).

Por tras desse discurso, estd a preocupacdo do governo com o au-
mento das despesas da Previdéncia Social. Embora nido existam esti-
mativas do impacto financeiro da possivel desoneracio. Nota-se que é
temerdria a existéncia de sentencas favoraveis ao segurados e, com isso,
cause um efeito cascata, estimulando novas demandas judiciais.

Segundo o discurso do INSS, sdo mais de 500 mil os aposentados
que retornaram ao mercado de trabalho com carteira assinada.

Posteriormente e com o surgimento de varios projetos de lei sobre
o tema, o Poder Executivo, vendo a propagacio divulgou pela primeira’®
vez a despesa que serd gerada para os cofres ptiblicos caso o Supremo
Tribunal Federal reconheca o direito a desaposentacao, requerido hoje
por milhares de acdes em tramitacdo nos tribunais brasileiros. Segundo
0 governo, as acoes podem provocar uma despesa de R$ 70 bilhoes. O
universo de aposentados beneficiados ¢ estimado em 500 mil pessoas.

O referido ntimero consta no anexo de riscos fiscais do projeto da
LDQO, Lei de Diretrizes Orcamentdrias, que tramita na Comissao Mista
de Orcamento. O texto enfatiza que o calculo ndo é um reconhecimen-
to do direto, mas uma projecido do risco potencial as contas publicas.
Também nio significa um provisionamento antecipado de recursos.

5 Sobre o tema ¢ possivel ler mais em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/
materias/ultimas-n  oticias/404579--comissao-de-seguridade-aprova-projeto-que-permite-
-desaposentacao-(0153).html. Acesso em: 12 de jul de 2014.
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A par disso, a negativa desse possivel ativismo judicial ganha mais
forca por meio do discurso do Governo sobre o déficit previdenciario.

Segundo dados de agosto de 2012, a arrecadacio alcancou a cifra
recorde de R$22,5 bilhoes. Para o Poder Executivo, ndo se trata de gran-
de feito, mas deu-se a formalizacdo de empreendimentos e de trabalha-
dores. Em ano anterior, com a inclusio de aproximadamente quatro
milhdes de novos segurados ao sistema, o Anudrio Estatistico da Pre-
vidéncia Social (AEPS), divulgou que a Previdéncia contava com 64,3
milhées de contribuintes. Entretanto, nem assim, afastou-se o discurso

do déficit previdencidrio (ANFIP, 2013, p. 19).

E mais, um rombo de R$ 36 bilhdes nos cofres previdencidrios
foi o que foi dito em 2012 pelo Ministério de Previdéncia e Assistén-
cia Social (MAPS). Em linhas gerais, fala-se na diferenca entre o que ¢
arrecadado e o que € pago em aposentadorias e em pensoes, € em be-
neficios como auxilios acidente, doenca e reclusio e os saldrios familia
e maternidade. J4 em setembro de 2013, o Ministério informou que a
arrecadacio foi de R$ 21,1 bilhoes, e as despesas, de R$ 26,1. Um saldo
negativo de R$ 5 bilhdes (ANFIP, 2013, p 19).

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

enunciados (FOUCAULT, 2008, p.35).

E neste ponto de descontinuidade de discursos que se concentra
a polémica em torno das contas da Previdéncia. Muitos sdo os setores
que tentam rechacar tal discurso: académicos, entidades de classe que
municiam a sociedade e os legisladores com estudos sobre o tema sus-
tentam que o déficit ndo existe. As mensagens lancadas pelos meios de
comunicacdo, e mais, cada balanco anunciado pelo governo, deixam
intranquilos os milhoes de contribuintes, beneficiarios do sistema (AN-
FIP, 2013, p. 19) e os que almejam a desaposentacdo nao estio de fora.

Demonstra Foucault (2008, p.39-40) para que se dé fim a esta
cadeia discursiva como almejam os setores acima, se deveria findar os
grupos de enunciados, determinando-lhe o sistema de conceitos per-
manentes e coerentes que se encontram em jogo. Para isto, nio se deve
buscar coeréncia nos conceitos e sim o jogo dos seus aparecimentos e
de sua dispersdo. Enfim, Nio se pode buscar coeréncia nos enunciados,
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porque eles tém multiplos entendimentos. Em cada contexto aparecem
de um jeito. Nao existe permanéncia, pois se deslocam, se dispersam.

Existe todo um emaranhado de jogo de dados econdémicos para se
apaziguar os dnimos daqueles que almejam mais uma divida aos cofres
publicos. Tudo indica, que a desaposentacio esta dentro deste discurso.

Ja no Poder Legislativo ndo desestimulado pela contencio do Po-
der Executivo e diante das pressdes populares, existem diversos proje-
tos de lei sobre a temdtica. O Senado Federal, por exemplo, aprovou o
PLS 91/20106 do senador Paulo Paim, do Rio Grande do Sul, que tenta
regulamentar a desaposentacdo. No ambito da Camara dos Deputados,
existem sete projetos autorizando a desaposentacdo’, a Comissao de Se-
guridade Social da Camara aprovou projeto de lei (PL 3.884/08)® do de-
putado Cleber Verde, do PRB do Maranhio, com o seguinte discurso:

Todo trabalhador, no ato da concessdo do beneficio, é
aplicado a ele o fator previdenciario e acaba reduzindo
ai de 30 a 50% aquilo que ele teria direito. Como se
nio bastasse isso, cada ano o governo aplica indices di-
ferenciados de reajuste ao aposentado que ganha acima
do minimo. Entdo o aposentado ele perde o seu poder
de compra, vai diminuindo gradativamente. Além de
perder no ato da concessdo, ele vai perdendo gradual-
mente.

O PLS 91/2010 encontra-se desde janeiro de 2014 na Subsecao Coordenacao Legislativa do
Senado. Conjuntamente com ele, tramitam nove outros Projetos de Lei do Senado e um da
Céamara dos Deputados acrescentando assuntos ao tema desaposentacdo. A integra de todo
0 PLS 91/2010 encontra-se no site do Senado Federal. Disponivel em: http://www.senado.
gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=75589&tp=1. Acesso em: 03 de jul de 2014.

De acordo com o site da Camara dos Deputados, cada projeto tem suas peculiaridades,
mas todos autorizam a desaposentag@o e ja incluem, ate mesmo a despensao. Um deles é
PL1168/2011 do Deputado Ubiali do PSDB-SP. Disponivel em: http://www.camara.leg.br/
internet/SitaqWeb/TextoHTML.asp?etapa=5&nuSessao=081.3.54.0&nuQuarto=94&nuO
rador=2&nulnsercao=77&dtHorarioQuarto=16:06&sgFaseSessao=0OD&Data=23/04/2013
&txApelido=ANDR%C3%89%20ZACHAROW,%20PMDB-PR. Acesso em: 03.07.2014.

8 Atualmente, o PL 3.884/08 encontra-se apensado ao PL 2682/2007, também do mesmo
autor, aguardando apreciacdo conclusiva pelas Comissdes. Disponivel em: http://www?2.
camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/ultimas-noticias/404579--comissao-de-segu-
ridade-aprova-projeto-que-permite-desaposentacao-(0153).html. Acesso em: 10 de jul de
2014.
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Contudo, naquela prépria casa existem dissidentes sobre o as-

sunto. Votou contra o projeto o deputado Amauri Teixeira, do PT da
Bahia:

O sistema de desaposentacio perturba o sistema, tira
a base atuarial. O sistema de desaposentacdo também
pode levar contribuintes para outros regimes sem haver
compensacio entre eles, desfalcando o equilibrio atua-
rial.

Nota-se que a desaposentacio ¢ instrumento ainda pouco conhe-
cido pela populacio. Contudo, ja estd sendo disseminado pelas midias
que por meio desse mecanismo, o aposentado que retornou ao merca-
do de trabalho renuncia ao beneficio pago pelo INSS e pede o recélculo
da aposentadoria, incorporando as contribuicdes e o tempo de servico
acumulados com o novo trabalho. O objetivo é conseguir uma aposen-
tadoria maior.

No Poder Judiciario, ap6s avalanche de decisées deferindo o direi-
to a desaposentacio por juizes federais, o Superior Tribunal de Justica,
criou jurisprudéncia pacifica':

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. POSSIBILIDADE DE RE-
NUNCIA DA APOSENTADORIA A FIM DE SE
APROVEITAR O TEMPO DE CONTRIBUICAO
NO CALCULO DE NOVA APOSENTADORIA.
DESNECESSIDADE DE RESTITUICAO AOS CO-
FRES PUBLICOS DO NUMERARIO DESPENDI-
DO PELA ADMINISTRACAO COM O PAGAMEN-
TO DO BENEFICIO OBJETO DA RENUNCIA.
RECURSO ESPECIAL 1334488/SC, REPRESEN-
TATIVO DA CONTROVERSIA. INAPLICABILI-
DADE, NO CASO, DA CLAUSULA DE RESERVA

° Esse e outros discursos contra o projeto de desaposentagdo que tramita na Camara dos
Deputados esta disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/
ultimas-n oticias/404579--comissao-de-seguridade-aprova-projeto-que-permite-desaposen-
tacao-(0153). html. Acesso em: 12 de jul de 2014.

10" Tratra-se doAgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.336.276 - RS (2012/0161882-0). Rel.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Julgado em 13 de jun de 2013. Vérios sdo os julgados do
Superior Tribunal de Justi¢a sobre a desaposentagio. E bom lembrar que existe Recurso Ex-
traordinario a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal que, como corte maior, pacificara
o tema. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 de jul de 2014.
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DE PLENARIO. AGRAVO REGIMENTAL DO INSS
DESPROVIDO.

1. A admissdo de Recurso Extraordindrio com base na
existéncia de repercussdo geral nio impede o normal
andamento das demandas em tramite nesta Corte que
versem sobre o mesmo tema. Precedentes.

2. A andlise de matéria de cunho constitucional é, por
forca do art. 102, III da Carta Maior, exclusiva da Su-
prema Corte, sendo, portanto, vedado a este Superior
Tribunal de Justica conhecer da suposta infringéncia,
ainda que para fins de prequestionamento.

3. Esta Corte firmou o entendimento, no julgamento
do Recurso Especial 1334488/SC, Representativo da
Controvérsia, de que é direito do segurado renunciar
a sua aposentadoria, a fim de reaproveitar o tempo de
contribuicio no calculo de nova jubilacio, independen-
temente do regime previdencidrio em que se encontra,
estando dispensado de devolver os proventos ja recebi-
dos.

4. Nio hd que se falar em declaraciao de inconstitucio-
nalidade do art. 18 da Lei 8.213/91, uma vez que, no
caso, apenas foi dado ao texto desse dispositivo inter-
pretacio diversa da pretendida pelo INSS.

5. Agravo Regimental do INSS desprovido.

Em tal julgado, o Superior Tribunal de Justica criou jurisprudén-
cia pacifica sobre o assunto ao afirmar que nio houve declaracio de
inconstitucionalidade do art. 18 da Lei 8.213/91, ao contrario, deu-se
ao dispositivo interpretacdo diversa da pretendida pelo INSS. O refe-
rido Tribunal, no jogo do dialogo, por meio de um ritual sobre o que
pode ser dito sobre a desaposentacio deferiu o direito: a aposentadoria
¢ tratada como direito disponivel, por isso, sujeito a rentincia. Com a
decisio, o segurado poderd reaproveitar o tempo de contribuicio para
fins de concessio de novo beneficio no mesmo regime ou em outro
previdencidrio. Concluiu que nio precisava haver a devolucdo dos pro-
ventos ja recebidos, devido a natureza alimentar da aposentadoria'l.

" Tratam-se do Resp . 692.628-DF, Rel. Min. Nelson Naves, julgado em 17.05.2005; Resp.
1.113.682-SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel para acérdao Min. Jorge Mussi,
julgado em 23.02.2010. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 10 de jul
de 2014.
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Na visdo jurisprudencial, fica evidente que a desaposentacio esta
dentro de um sistema complexo de restricdo indicando que lugar deve
ocupar e qual o alcance do seu significado. Percebe-se que o Superior
Tribunal de Justica define um ritual ja definindo a extensio do direito,
enfim, todo o conjunto de sinais que devem acompanhar o discurso.
Esclarecendo mais, ensina Foucault:

A forma mais superficial e mais visivel destes sistemas
de restricio é constituida por aquilo que se pode agru-
par sob o nome de ritual ; o ritual define a qualificacdo
que devem possuir os individuos que falam (e que, no
jogo do didlogo, na interrogacdo, na recitacio, devem
ocupar determinada posicio e formular determinado
tipo de enunciados) ; define os gestos, os comporta-
mentos, as circunstincias e todo o conjunto de sinais
que devem acompanhar o discurso ; o ritual fixa, por
fim, a eficacia, suposta ou imposta, das palavras, o seu
efeito sobre aqueles a quem elas se dirigem, os limites
do seu valor constrangedor. Os discursos religiosos, ju-
ridicos, terapéuticos, e em parte também os politicos,
nido siao dissocidveis desse exercicio de um ritual que
determina para os sujeitos falantes, ao mesmo tempo,

propriedades singulares e papéis convenientes. (FOU-
CAULT;1996, p. 38-39).

E bem verdade que a criacdo jurisprudencial é a forma de produ-
cdo do direito em que podem ter interesse muitas pessoas, € nio apenas
as partes do caso concreto. Para Mauro Cappelletti, o direito criado
pelos juizes tem por base uma ‘audiéncia’ (‘hearing’) incompleta dos
interesses envolvidos. Para o autor, a criacio jurisprudencial do direito
¢ lenta, gradual e experimental. “Outros sujeitos interessados, senio
ouvidos hoje podem sé-lo amanha; e um juiz sensivel serd capaz de

corrigir, melhorar e modelar um ‘direito’ que nunca se mostra inteira e
definitivamente ‘feito” (CAPPELLETTT, p. 104-105, 1999).

Em verdade, o Superior Tribunal de Justica, em sua construcido
jurisprudencial, produziu uma vontade de verdade apoiada sobre um
suporte e distribuicdo institucional que tende a exercer um poder de
coercdo, uma espécie de pressdo sobre os outros discursos contrarios ao
seu. Nesse sentido, auxilia Foucault:

E creio que esta vontade de verdade, por fim, apoiando-
-se numa base e numa distribuicio institucionais, tende

106 REVISTA DO CURSO DE DIREITO | UFMA, S&o Luis, Ano IV, n. 8, jul/dez 2014




ATIVISMO JUDICIAL: efetividade de direitos ou jogos estratégicos?

a exercer sobre os outros discursos — continuo a falar
da nossa sociedade— uma espécie de pressio e um cer-
to poder de constrangimento. Estou a pensar na ma-
neira como a literatura ocidental teve de apoiar-se, ha
séculos a esta parte, no natural, no verosimil, na sinceri-
dade, e também na ciéncia —numa palavra, no discurso

verdadeiro (FOUCAULT, 1996, p. 17-18).

Por todo o exposto, observa-se que nao somente o Poder Judicia-
rio faz seu papel de limitar e recortar o discurso sobre a desaposenta-
cdo. Existe espaco limitador para o tema também pelo Poder Executivo
e Legislativo que irdo escolher o que escrever ou nio sobre o assunto e
quais campos de verdade ele devera ser inserido. Assim, pode-se perce-
ber que em tal discurso, hd quem o exclua, o limite e quem se aproprie

dele.

Enfim, por trds do discurso da desaposentacido, como exemplo de
ativismo judicial, existem formas para sua construcio como um jogo
de regras e definicées, de técnicas e instrumentos necessarios para sua
aceitacdo dentro do verdadeiro.

3.3 A opinido publica

De acordo com os ensinamentos de Barroso (2002, p. 69), “o po-
der dos tribunais e juizes, assim como todo poder politico em um Esta-
do democritico, é representativo”. Ou seja, é executado em nome do
povo e deve prestar contas a sociedade. Em verdade, concepcao 6bvia,
do ponto de vista da teoria democritica, a realidade é que a percep-
cdo concreta desse fendmeno é um tanto recente. O cidaddo comum, a
opinido publica e aos meios de comunicacio nio afetava diretamente o
Judiciério e era tido como virtude.

Hoje, o quadro € outro. A legitimidade democratica do Judiciario,
ao interpretar a Constituicio, liga-se a sua capacidade de corresponder
ao sentimento social. E isto, pode ser visto na desaposentacio, casa-
mento homoafetivo, interrupcio de gestacio e demarcacido de terras
indigenas.

A autoridade para fazer valer a Constituicdo, como qualquer au-
toridade que nio repouse na forca, depende da confianca dos cidadios.
Se os tribunais interpretarem a Constituicio em termos que divirjam
significativamente do sentimento social, a sociedade encontrard meca-
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nismos de transmitir suas objecbes e, no limite, resistird ao cumpri-

mento da decisdo (POSTO; SIEGEL, 2007, p. 373).

A relacio entre 6rgaos judiciais e a opinido publica envolve mui-
tas complexidades e sutilezas demasiadas. De um lado, a atuacio dos
tribunais, em geral, no controle de constitucionalidade das leis, em
particular, é vista, como um mecanismo relevante de contencio das
paixdes passageiras da vontade popular. Na outra parte, a ingeréncia
do Judiciario, em linha oposta a4 das maiorias politicas, enfrenta, desde
muito tempo, questionamentos quanto a sua legitimidade democrati-
ca. Nesse ambiente criado, é possivel estabelecer uma correlacdo entre
Judiciario e opinido publica e afirmar que, quando haja desencontro de
posicdes, a tendéncia é no sentido de o Judiciario se alinhar ao senti-

mento social (SADEK, 2009, p.714).

A desaposentacdo como outros temas'?, pode representar, no Bra-
sil, demandas que correspondem ao anseio da sociedade. No constitu-
cionalismo democrético, o exercicio do poder envolve a interacio entre
as cortes judiciais e o sentimento social, manifestado por via da opiniao
publica ou das instdncias representativas. A participacdo e o engaja-
mento popular influenciam e legitimam as decisées judiciais. Entretan-
to, para Luis Roberto Barroso a opinido publica deve ser tratada com
ressalvas:

O mérito de uma decisdo judicial ndo deve ser aferido
em pesquisa de opinido publica. Mas isso ndo dimi-
nui a importincia de o Judicidrio, no conjunto de sua
atuacdo, ser compreendido, respeitado e acatado pela
populacdo. A opinido publica é um fator extrajuridico
relevante no processo de tomada de decisées por juizes
e tribunais. Mas nio é o tinico e, mais que isso, nem
sempre € singela a tarefa de captd-la com fidelidade

(BARROSO, 2011, p. 119).

A par disso, observa-se que hd uma preocupacio pelo discurso do
jurista quanto a interferéncia da opiniio publica nas praticas juridicas.
Exm contrapartida, percebe-se a apropriacio social dos discursos, numa
escala muito maior. E a educacio, elenca Foucault (1996) é responsdvel

12 Trés exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal que indicaram mudanga de enten-
dimento que hoje representa demandas sociais: a limitagdo das hipoteses de foro por prer-
rogativa de fungdo (cancelamento da Stimula n°® 394); a proibigdo do nepotismo, conduta
que por longo tempo foi tido como social e juridicamente aceita; e a fidelidade partidaria,
penalizando o “troca-troca” de partidos apos as eleigdes.
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por esta apreensio social sobre determinados discursos. Nota-se que
cada vez mais o acesso a educacio faz com que as pessoas conhecam
determinados assuntos e se apropriem dele. Assim, geralmente pessoas
que buscam a desaposentacio, ou mesmo o servidor publico que busca
direito de greve ja sdo dotadas de um grau de escolaridade e com tal co-
nhecimento, é possivel manter ou modificar apropriacdo de discursos:

A educacio pode muito bem ser, de direito, o instru-
mento gracas ao qual todo o individuo, numa socieda-
de como a nossa, pode ter acesso a qualquer tipo de
discurso ; sabemos no entanto que, na sua distribuicio,
naquilo que permite e naquilo que impede, ela segue
as linhas que sdo marcadas pelas distincias, pelas opo-
sicoes e pelas lutas sociais. Todo o sistema de educacio
¢ uma maneira politica de manter ou de modificar a

apropriacao dos discursos, com os saberes e os poderes
que estes trazem consigo. (FOUCAULT, 1996, p. 43).

Entretanto, ndo é qualquer discurso da opinido publica sobre o
ativismo judicial que deve ser encarado como verdadeiro. Para Foucault
(2008, p.56), pode-se deduzir que o discurso de preocupacio pelo que
¢ construido pela opinido publica sé ganhara corpo a partir de quem o
produz, quem fala, quem ¢ o seu titular. E mais, o lugar de producio
¢ fundamental para saber se aquele discurso apresenta presuncio de
verdadeiro:

Primeira questdo: quem fala? Quem, no conjunto de
todos os sujeitos falantes, tem boas razées para ter esta
espécie de linguagem? Quem ¢ seu titular? Quem re-
cebe dela sua singularidade, seus encantos, e de quem,
em troca, recebe se nio sua garantia, pelo menos a pre-
suncio de que é verdadeira? Qual é o status dos indivi-
duos que tém - e apenas eles - o direito regulamentar ou
tradicional, juridicamente definido ou espontaneamen-
te aceito, de proferir semelhante discurso?

O discurso nada mais é do que o reflexo de uma verdade que esta
sempre a nascer diante dos olhos; assim, a opinido publica sobre as pra-
ticas juridicas acaba sendo um poder soberano e direto; um olho que
observa; um dedo que toca; 6rgdo que decifra sinais. Isto porque todo
um feixe de relacdes de poder e sentido se encontra em jogo. Mais uma
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vez Focault (1996, p. 49-50) auxilia na avalia¢do dos jogos estratégicos
em questao:

Aparentemente, que civilizacdo respeitou mais o dis-
curso do que a nossa? Onde é que mais e melhor se
honrou o discurso? Onde é que, ao que parece, mais
radicalmente se libertou o discurso dos seus constran-
gimentos e se universalizou? Ora, parece-me que sob
esta aparente veneracdo do discurso, sob esta aparen-
te logofilia, esconde-se uma espécie de temor. Tudo se
passa como se os interditos, as barragens, as entradas e
os limites do discurso tivessem sido dispostos de manei-
ra a que, ao menos em parte, a grande proliferacio do
discurso seja dominada, de maneira a que a sua riqueza
seja alijada da sua parte mais perigosa e que a sua de-
sordem seja organizada segundo figuras que esquivam
aquilo que é mais incontrolavel ; tudo se passa como
se se tivesse mesmo querido apagar as marcas da sua
irrupcao nos jogos do pensamento e da lingua. H4 sem
duivida na nossa sociedade, e imagino que em todas as
outras, com base em perfis e decomposicoes diferentes,
uma profunda logofobia, uma espécie de temor surdo
por esses acontecimentos, por essa massa de coisas
ditas, pelo surgimento de todos esses enunciados, por
tudo o que neles pode haver de violento, de desconti-
nuo, de batalhador, de desordem também e de perigo-
so, por esse burburinho incessante e desordenado do
discurso.

Todo lugar “proprio” é alterado por aquilo que, dos outros, ja se
acha nele, afirma Michel de Certeau (1998, p. 110). Para o autor, o cria-
dor de um discurso ao esquecer o trabalho coletivo no qual se inscreve
ao isolar de sua génese histdrica o objeto de seu discurso, acaba prati-
cando a denegacio de sua situacio real. Essa separacdo do “autor de
discurso” do “coletivo” cria a ficcio de um lugar préprio. E isto, apaga
os tracos no qual pertence uma pesquisa e camufla as condicdes de
producio do discurso e de seu objeto. Assim sendo, nio hd como negar
que as “influencias” da opinido publica sobre o ativismo judicial apare-
cem num texto, ou mesmo numa definicio de pesquisa, pelos efeitos
de alteracao e elaboracdo que ali produziram. Intercimbios, leituras e
confrontos que formam as suas condic¢des de possibilidade, “cada estu-
do particular é um espelho de cem faces (neste espaco os outros estdo
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sempre aparecendo), mas um espelho partido e anamérfico (os outros
ai se fragmentam e se alteram).

CONCLUSAO

Em toda sociedade, a producio de discursos é controlada, com o
fim de retirar os possiveis poderes e os imensos perigos que tal discurso
pode desenvolver. Além de conter acontecimentos aleatérios que po-
dem surgir nessa producido e também causar desordem.

Na maioria das vezes estdo ligados uns aos outros e sio como
grandes edificios que asseguram a distribuicio dos sujeitos falantes nos
diferentes tipos de discurso e asseguram a apropriacao dos discursos a
certas categorias de sujeitos. Numa palavra, sdo os grandes procedimen-
tos de sujeiciao do discurso.

E nio se pode enganar: até mesmo na ordem do discurso ver-
dadeiro, ainda os citados pelos 6rgios oficiais, mesmo na ordem do
discurso publicado e liberto de todo o ritual (como os discursos orais),
exercem-se ainda formas de apropriacdo do segredo e de nio intermu-
tabilidade do discurso. Sdo dados divulgados que por jogos estratégicos
do pensamento e da lingua acabam sendo repressores.

Tem-se consciéncia de que nio hi o direito de dizer o que se ape-
tece, que ndo ha o direito de falar de tudo em qualquer circunstancia,
que quem quer que seja, enfim, nio pode falar do que quer que seja.

O discurso ndo ¢ simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os
sistemas de dominacio, mas é, sobretudo, aquilo pelo qual e com o qual
se luta, é o préprio poder de que se procura assenhorar.

Assim sendo, embora existam as contencdes do Poder Executi-
vo ou mesmo a ineficiéncia do Poder Legislativo, o discurso ativista
produzido pelos Tribunais brasileiros, sobretudo, o Superior Tribunal
de Justica tende também a ser um mecanismo de controle. Com um
argumento de que o ativismo judicial surgiu como forma de resolucio
de problemas da sociedade, diante de uma violacdo arbitraria, por parte
do legislador, dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicio
Federal, e contribuir para a real efetivacio de um Estado Democrético
de Direito, mesmo assim, existem também diversos atravessamentos.

Como todo discurso, o discurso ativista nao ¢ livre. Existe uma
cadeia de situacdes que os controlam e os selecionam. A doutrina, o
posicionamento do Poder Executivo e Legislativo e a opinido publica
acabam por controlar mesmo que indiretamente as decisdes ativistas
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do Poder Judicidrio. Embora seja um discurso de aparente veneracio
quanto a efetividade de direitos, por tras, extirpa-se tudo que ha nele de
violento, de descontinuo e desordenador.
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