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RESUMO

A pesquisa analisa a Teoria da Decisdo Judicial, tendo por recorte a analise das
decisdes judiciais envolvendo a Previdéncia Social, que € ramo afeto aos direitos
fundamentais e que € objeto de atual discussdo pela Reforma da Previdéncia. O
problema de pesquisa € apresentado em duas perguntas relacionadas, que, em
sintese, questionam a forma como decidem os juizes nos casos envolvendo a
Previdéncia Social, especificamente no que tange a desaposentacao, e qual a
perspectiva tedrica-interpretativa que melhor se coaduna com a hermenéutica
constitucional, no sentido de protegcdo e efetivacdo do direito fundamental a
previdéncia social. Tal pesquisa se mostra relevante pois por meio dela poder-se-a
extrair apontamentos sobre o atual estagio de compreensao do Direito Previdenciario
enquanto direito fundamental, bem como sobre a compreenséo do proprio Direito. O
quadro tedrico utilizado sustenta a Previdéncia Social como direito social fundamental
e apresenta criticas a racionalidade instrumental utilitarista adotada pelos julgadores
- especialmente o STF - e vé na hermenéutica juridica uma possibilidade de dialogo
adequada entre a forma como decidem os juizes e a eventual reforma legislativa em
mateéria previdenciaria. A pesquisa tem carater qualitativo e parte da utilizacdo do
meétodo de pesquisa bibliografico, bem como do estudo de caso para a analise dos
votos dos ministros do STJ no julgamento do Recurso Especial n® 1.334.488 e do STF
no julgamento dos Recursos Extraordinarios n°® 381.367, 827.833 e 661.256. O
meétodo de abordagem € o método indutivo, ao passo que o método procedimental,
por sua vez, € o método monografico.

Palavras-chave: Teoria da Decisao judicial; Desaposentacao; Previdéncia Social;
Direitos Sociais.



ABSTRACT

The research analyzes the Theory of Judicial Decision, with a cut-off in the analysis of
judicial decisions involving Social Security, which is a branch of fundamental rights and
which is the subject of current discussion on the Welfare Reform. The research
problem is presented in two related questions, which, in a nutshell, debate how judges
decide in cases involving Social Security, specifically regarding to unretirement, and
which theoretical-interpretive perspective best fits with the constitutional hermeneutics,
in the sense of protection and effectiveness of the fundamental right to social security.
Such research is relevant because it can extract notes about the current stage of
understanding of the Social Security a fundamental right, as well as about the
understanding of the Legal System itself. The theoretical framework used supports
Social Security as a fundamental social right and criticizes the instrumental rationality
adopted by the judges - especially the STF - and sees in the hermeneutics a suitable
dialogue between the way judges decide and the eventual legislative reform in Social
Security. The research has a qualitative character and begins with the use of the
bibliographic research method, as well as the case study for the analysis of the votes
of the ministers of the STJ in the judgment of Special Appeal No. 1.334.488 and of the
STF in the judgment of Extraordinary Appeals n°® 381.367, 827.833 and 661.256. The
method of approach will be the inductive method, while the procedural method, in turn,
will be the monographic method.

Keywords: Theory of judicial decision; Unretirement; Social Security; Social Rights.
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1 INTRODUGAO

O cenario vivenciado pelo Direito contemporaneo apresenta-se eivado de
discussdes acerca da justica, da legitimidade e da efetividade do proprio Direito.
Cogita-se que referida (e problematica) circunstancia tenha seu maior exponencial nas
discussdes que permeiam a relagao do Direito com a Moral e com a Politica — sendo,
para efeito de referencial tedrico aqui adotado, todas igualmente consideradas como
esferas da vida humana e social, porém, com ambitos de (ao menos parcial)
autonomia.

Noutras palavras, ndo se sabe o que é o Direito, 0 que deva ser o Direito e
qual é o papel deste em relagao aquelas outras esferas enquanto partes de um todo
— a vida humana.

Dai porque, se isto for verdade, aquilo aqui chamado de “crise do Direito” tem
sua raiz em aspectos epistemologico-metodologicos, os quais apontam para a
necessidade de superacao da dicotomia “teoria” e “pratica” do/no Direito.

Adotando isso como pressuposto preliminar da compreensao do atual estagio
do fenbmeno juridico, e passando-se a analisar alguns aspectos contemporaneos,
sabe-se que um dos fatores de concretizagdo do Direito é a decisdo judicial’. Isso
porque é justamente por meio da atuacgao judicial, levada a efeito especialmente na
sentenga de mérito, que as controvérsias juridicas e conflitos sociais (lides) recebem
uma resposta estatal definitiva acerca de quem tem razao naquela questao posta em
discussao.

Num periodo frequentemente denominado pds-positivista?, essa atuagéo
ganha ainda mais relevo, tornando o juiz protagonista® de grande parte das agbes que
versam sobre a efetivacao dos direitos fundamentais — individuais, sociais e coletivos.
E referido contexto de protagonismo na atuacao judicial ndo poderia ser diferente nos

casos envolvendo a seguridade social em geral e, em especifico, a Previdéncia Social.

' Essa afirmagao néo significa a adeséo ao realismo juridico norte-americano, cujos autores defendiam
que o Direito era preponderantemente aquilo que diziam os juizes; significa, em verdade, apenas
reconhecer que é na atuacao judicial, por meio de uma sentenca de mérito, que a controvérsia colocada
em juizo recebe definitivamente a sua solugéo estatal/processual.

2 A mengéo a este conceito ndo significa, ao menos por ora, a aceitagéo acritica do seu significado.
3 Para efeitos desta pesquisa, até o momento n&o se adentrou na discussdo acerca do protagonismo

e ativismo judiciais. Acaso constatada a necessidade de delimitacdo e reviséo tedrica destes conceitos,
para a redacao da dissertagdo, os mesmos serao devidamente abordados na continuidade da pesquisa.
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Isso porque o Direito Previdenciario corresponde a um ramo do Direito que
interessa a absoluta maioria da sociedade brasileira, bem como tem por representante
da/na administragdo publica o INSS (o maior réu, em termos quantitativos, do Brasil#),
além de ser um ambito que versa sobre direitos fundamentais sociais e o qual
constantemente se vé deparado com situagdes que demandam reflexdo sobre a
necessidade de atualizacdo, ou ndo, de determinado entendimento
juridico/jurisprudencial.

Por fim, trata-se de assunto inteiramente presente nas discussdes envolvendo
politica, economia, gestdo publica e Direito, em razdo da indigitada Reforma da
Previdéncia.

Ora, urge a superagao da dicotomia “teoria” e “pratica” no Direito e 0 ambito
das decisdes judiciais envolvendo a previdéncia social talvez seja um dos assuntos
contemporaneos mais propicios a apontar/retomar essa discussao.

Nesse contexto, a partir de um recorte metodolégico que pretende limitar a
andlise ao instituto juridico da desaposentacdo — o qual, nhuma breve sintese,
corresponde a renuncia, pelo segurado ja aposentado que continuou trabalhando, da
aposentadoria até entdo percebida, com o intuito de passar a receber uma nova
aposentadoria, com a incorporagao dos salarios posteriores a obtengdo do primeiro
beneficio, com a consequente majoracédo do valor mensal do beneficio — o presente
texto pretende enfrentar os seguintes problemas: qual é a linha tedrico-argumentativa
da fundamentagédo utilizada pelos juizes nas decisbes dos casos envolvendo a
Previdéncia Social, especialmente no caso da chamada desaposentacao e qual a
perspectiva tedrica-interpretativa que melhor se coaduna com a hermenéutica
constitucional, no sentido de protecdo e efetivacdo do direito fundamental a
previdéncia social?

De maneira proposital e consciente, durante o desenvolvimento da pesquisa,
optou-se por ndo apresentar uma hipotese propriamente dita, haja vista a
compreensao de que, em “pesquisas qualitativas, essa insisténcia pode levar a

equivocos” (BRAGA, 2005, p. 288), especialmente no que tange a possibilidade de

4 Conforme pesquisa realizada em 2011 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o INSS é o maior
litigante nacional, alcangando o correspondente a 22,3% das demandas dos cem maiores litigantes.
Em segundo lugar vem a Caixa Econémica Federal, com 8,5%, e apds a Fazenda Nacional, com 7,4%.
Disponivel em: http://cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf.
Acesso em: 21 fev. 2019, as 22h34min.



http://cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf
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que o trabalho fosse tendencialmente motivado para provar aquela hipotese
inicialmente aventada — o que nao pareceu metodologicamente desejavel.

Por outro lado, foi admitida a possibilidade de apresentacdo de uma hipotese
de trabalho, que justificasse o interesse e relevancia da pesquisa e veio a ser utilizada
como base para organizar a observacgao, qual seja: o posicionamento do STF no caso
da desaposentacdo é restritivo e foi fundamentado numa analise racional-
consequencialista, de matriz utilitarista do Direito.

O presente texto pretende comecar assentando os resultados da revisao
bibliografica quanto ao instituto juridico da desaposentagao, levando-se em conta a
argumentagcdo e fundamentagdo juridica até entdo utilizada para o seu
reconhecimento e aplicagdo. Ato continuo, sera realizado um estudo de caso que
viabilize a analise dos votos dos ministros do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recurso Especial n® 1.334.488, no qual foi reconhecida a possibilidade
da desaposentacdo, e dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal nos
Recursos Extraordinarios 381.367, 661.256 e 827.833, julgados em conjunto no ano
de 2016, nos quais houve o entendimento definitivo de ndo ser possivel ao segurado
a concessao do beneficio requerido.

Com as informacdes e inferéncias colhidas a partir do referido estudo de caso,
sera realizada a analise critica e comparativa daquelas fundamentagdes. A partir dai,
por meio da revisao bibliografica de obras da teoria do direito e hermenéutica juridica,
sera proposto um estudo da teoria da deciséo judicial — aqui compreendida como uma
subdisciplina intrinseca a hermenéutica juridica, mas que também agrega elementos
de logica, argumentacao, discurso e linguagem — de modo a se compreender como
decidem os juizes. Assim, serdo buscadas propostas tedricas que melhor dialoguem
com a orientagao juridico-normativa da Constituicdo Federal, no sentido da promogéao
dos direitos fundamentais sociais, e que tenham um sustentaculo metodolégico
amparado em matriz tedrica que melhor localize o direito enquanto fenédmeno tedrico
e pratico da vida humana — e, assim, melhor supere essa (falsa) dicotomia.

A tarefa que mais buscamos, por meio de nossas atividades racionais, € a
compreensao. E, se assim o é para o fodo humano, ndo poderia ser diferente em
relacdo ao Direito. Assim, volvendo tais aspectos tedricos as especificidades do
Direito, tem-se que € na hermenéutica juridica que a analise, interpretacao,
ponderagcédo e argumentagao se concretizam, dai porque nao é exagero referir-se a

concretizacao do proprio Direito por meio da atividade hermenéutica.
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Sabendo-se que embora todos os atores envolvidos no fenédmeno juridico
desenvolvam atos de compreensao e interpretagcao — porquanto intrinsecas a prépria
racionalidade, como visto -, como os advogados (na tentativa de formulagédo e
exposicado dos melhores argumentos) ou o promotor (enquanto agente fiscalizador ou
acusador), é na figura do juiz que recai a maior carga acerca das questdes
interpretativas, haja vista que sua fungao precipua (proferir a decisao judicial) é algo
absoluta e integralmente atrelado a hermenéutica. E se esta atrelado a hermenéutica
e interpretagdo, corresponde a uma agao racional; e se corresponde a uma agao
racional, pode (e deve) ser objeto de analise, critica, estudo e teorizagao.

Disso tudo se extrai a relevancia do estudo da teoria da decisdo judicial, de
modo que seja possivel se compreender como decidem os juizes, enquanto agentes
publicos responsaveis por dar a ultima palavra nos casos individuais levados a sua
apreciagao.

Mais do que isso, referida analise também se mostra relevante na medida em
que, por meio dela, pode vir a ser possivel a coleta de elementos necessarios a
compreensao do proprio fendbmeno juridico, na raiz de seus fundamentos. Isso porque
os resultados eventualmente obtidos por meio da analise da forma como decidem os
juizes podera nos levar ao estabelecimento de um mapeamento dos aspectos tedricos
do direito adotados (ou rechacados), nas decisdes judiciais. Trata-se de uma analise
relevante ao ambito juridico brasileiro, pautado por corriqueiros conflitos e decisdes
sobre ativismos, legitimidade, etc., até porque, conforme ja advertia Chaim Perelman,
“em direito, nenhum poder — seja o poder discricionario da administragcdo publica, seja
0 do juiz da causa (...) - pode exercer-se de uma forma arbitraria, ou seja,
desarrazoada” (PERELMAN, 1996, p. 565-566).

Ao passo em que € urgente a analise da forma como decidem os juizes, para
fins cientificos, é imprescindivel que referida analise observe um ponto de corte claro
e concreto. E € nesse contexto que se entende pertinente a utilizagdo da seara do
direito previdenciario (em geral) e o caso do julgamento da desaposentagdo (em
especifico) como método de aproximagdo e delimitagcdo da pesquisa ora
desenvolvida.

Embora essa anadlise pudesse ocorrer a partir da delimitacao de qualquer
outro ambito do Direito, a escolha pela seara previdenciaria se da por alguns aspectos
especificos: (i) trata-se de ramo que envolve direitos sociais fundamentais; (ii) trata-

se de ramo que envolve, necessaria e preponderantemente, a atuacado estatal
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positiva; (iii) trata-se de ramo que sofre por constantes reformas legislativas,
normalmente atreladas a circunstancias politicas e econdmicas especificas e
momentaneas e que, por tal motivo, as vezes aparenta a quebra da continuidade
(colcha de retalhos legislativos); (iv) trata-se de ramo cujas causas levadas a
apreciacao do Poder Judiciario por diversas vezes nao encontra regulamentacgao clara
aplicavel, sendo necessaria a utilizacao de métodos interpretativos que por vezes
recorrem a aspectos extralegais; e (v) esta em evidente e atual discussao, haja vista
a iminente aprovacdo da Reforma da Previdéncia, que somada as alteragdes
ocorridas em 2015, podem ensejar uma drastica e prejudicial mudanga do acesso dos
segurados da previdéncia aos seus direitos.

Conforme conceituagdo de Walber de Moura Agra (2012, p. 841), a
Previdéncia Social tem por objetivo servir de amparo ao cidaddo em momentos
excepcionais de sua vida, nos quais eventualmente nao possa dispor de recursos
proprios suficientes para a sua manutencao e a de sua familia, funcionando “como
uma espécie de seguro, patrocinada pelo Governo e por toda a sociedade, para
garantir a coletividade amparo em seus momentos dificeis”.

Ademais, conforme disposigao constitucional, a organizagao da Previdéncia
Social se dara por um regime geral que abrangera todos os cidadaos, de carater
contributivo e filiacado obrigatoria (mesmo contra a sua vontade, portanto), sendo
respeitados os conceitos de equilibrio financeiro (controle equanime de receitas e
despesas) e equilibrio atuarial (paridade entre o calculo de seguros na sociedade e o
montante de despesas da Previdéncia Social e paridade entre a contribuicdo do
segurado e o valor do beneficio a ele concedido), haja vista que os beneficios da
Previdéncia Social sdo custeados justamente pelo seu préprio orgamento (AGRA,
2012, p. 842).

Inserida no rol dos direitos fundamentais sociais (art. 6°, CF), a Previdéncia
Social também é afetada pelos problemas relacionados a efetividade, tao intrinsecos
aquela categoria juridica.

Conforme ja ha bastante tempo sustentava Andreas Krell (1999, p. 239), séo
“os direitos sociais que mais tém suscitado controveérsias no que diz respeito a sua
eficacia e efetividade, inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia dos
instrumentos juridicos disponiveis para Ihes outorgar a plena realizagdo”. Com base
na ideia de que os direitos fundamentais ndo poderiam ser interpretados de forma

adequada apenas pelos métodos tradicionais de hermenéutica juridica, cogita-se que
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‘0 maior impedimento para uma protecao mais efetiva dos direitos fundamentais seja
a atitude ultrapassada de grande parte da magistratura brasileira para com a
interpretacdo constitucional, cuja base até hoje consiste no formalismo juridico”
(KRELL, 1999, p. 249).

Apontamentos desta ordem trouxeram inumeros avangos no debate teorico
juridico brasileiro, os quais também culminaram na introdugdo, rediscusséo,
apropriacdo e/ou adesao tedrica as concepgdes da forca normativa da constituicdo
(HESSE, 2009), método e paradigmas de interpretagéo constitucionais (HABERLE,
2002; MULLER, 2005), e do principio da proibi¢cdo do retrocesso (SARLET, 2008),
dentre outros.

Como se V€, trata-se de ambito de antiga — e fundamental - discusséao, tanto
no direito estrangeiro quanto no direito patrio.

Ocorre que, a despeito dessa constante evolugdo de perspectivas do/no
Direito Constitucional, parece que as construgdes tedricas acima exemplificadas nao
tém sido utilizadas, ou tém sido utilizadas de maneira errbneal/acritica pelos
profissionais que lidam com o direito em casos individualizados® - nos quais se incluem
advogados, promotores, procuradores, juizes, etc. -, motivo pelo qual se justifica a
relevancia da presente pesquisa: € necessario que seja feita uma analise quantitativa
e qualitativa, critica e conceitual, mas, acima de tudo, tedrica, da forma como decidem
0s juizes nos casos envolvendo a Previdéncia Social, pois de tal anadlise poder-se-a
extrair alguns apontamentos sobre o porqué deste ramo do Direito estar no atual
estagio de compreensdo (objetivo estrito), bem como poder-se-a extrair alguns
apontamentos sobre a propria compreensao atual do que seja o Direito.

Alias, a resposta deste problema pode dizer sobre a forma como a prépria
sociedade pensa o que o Direito seja, com todos os desdobramentos (ensino juridico,
praticas judiciarias, litigiosidade etc.).

A originalidade da pesquisa, por sua vez, decorre do fato de que embora ja
haja farta produ¢ao académica a respeito da hermenéutica juridica, ndo é comum que
a mesma seja feita de maneira indutiva, a partir do estudo de caso — da forma ora

proposta - , bem como n&o ha noticia a respeito de produg¢des académicas em nivel

5 Essa afirmacdo tem por base o pressuposto critico anteriormente formulado, no sentido do
conhecimento juridico ter se dicotomizado de maneira absolutamente indevida em “teoria” e “pratica”,
sendo urgente o rompimento/superagdo deste paradigma racionalista dicotomizador. Trata-se,
portanto, de uma postura que se pretende adotar ao longo da analise e efetivagdo da presente
pesquisa, e que oportunamente sera exemplificada e justificada.
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estrito senso a respeito do posicionamento do STF acerca da desaposentagcao — até
porque ainda pode ser considerada uma decisao recente, datada de 2016.

Assim, pelas circunstancias acima contextualizadas, de um lado tem-se que
os aspectos juridicos relacionados a Previdéncia Social carecem de uma analise cada
vez mais acurada do ponto de vista tedrico-metodoldgico do Direito, de modo a se
justificar social, racional e cientificamente; e, do outro lado, percebe-se que a forma
como decidem os juizes nos casos envolvendo a Previdéncia Social pode servir de
analise acerca de aspectos anteriores do conhecimento (questdes epistemolodgicas),
servindo até mesmo para revelar uma “estrutura genética” da teoria da decisao judicial
compreendida e aplicada no Brasil, revelando, outrossim, sua subsisténcia e/ou
fragilidade do ponto de vista teorico.

Disso se extrai o problema de pesquisa, que € apresentado nas seguintes
perguntas: Qual é a linha tedrica-argumentativa da fundamentacgéo utilizada pelos
juizes nas decisbdes dos casos envolvendo a Previdéncia Social, especificamente no
caso dos julgamentos da “desaposentagdo”? Qual a perspectiva teorica-interpretativa
que melhor se coaduna com a hermenéutica constitucional, no sentido de protecéo e
efetivacao do direito fundamental a previdéncia social?

Para conduzir o trabalho cientifico ora apresentado, na busca da resposta ao
problema de pesquisa proposto, foram estabelecidos os seguintes objetivos gerais: a
conceituagcédo do instituto juridico da desaposentagdo, bem como a descricédo e
comparagao da fundamentagdo utilizada pelo STJ e pelo STF no julgamento da
matéria a partir da realizacdo de estudo de caso, e a confrontacdo das inferéncias
obtidas a partir do estudo de caso com a revisao bibliografica das matrizes tedricas
que fundamentam a teoria da decisao judicial e a hermenéutica constitucional.

Ja como objetivos especificos, foram estabelecidos os seguintes: (a) analisar
as decisdes do STF e STJ no que tange ao julgamento da “desaposentagao”; (b)
verificar se, daquelas decisdes judiciais, € possivel estabelecer uma unica linha de
raciocinio tedrico, no sentido de tentar se compreender, acaso existente, qual é a
matriz tedérica que as fundamenta; (c) confrontar aspectos argumentativos daquelas
decisbes com constru¢des tedricas do Direito Constitucional, especialmente o
Principio da Proibicdo do Retrocesso, verificando a possibilidade ou impossibilidade
de didlogo entre ambos; e (d) ressaltar a necessidade de mudangas quanto a

producao do conhecimento juridico, especialmente no que tange a reaproximagao da
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“teoria” e “pratica” e a superagao dessa falsa dicotomia, utilizando-se como método
de aproximacgao a analise dos casos envolvendo a previdéncia social.

Para o desenvolvimento da pesquisa, do tipo qualitativo, buscou-se inicialmente
uma revisdo bibliografica eminentemente filosofica, relacionada a interpretacéo e
hermenéutica, bem como as matrizes tedricas do fenébmeno juridico, de modo a se
estabelecer uma relagdo de mutualidade entre o que se observa na concretude das
decisdes judiciais e aquilo ja desenvolvido por autores destas areas (teorias do direito,
teorias interpretativas, relacdo entre regras, principios, etc.).

Ato continuo, buscou-se uma revisado bibliografica da doutrina constitucional
(brasileira e estrangeira), bem como de obras do ambito previdenciario que fossem
capazes de trazer elementos a esta analise dos fundamentos do decidir.

Assim, foi utilizado precipuamente o método de pesquisa bibliografico, com
enfoque principal em obras de Teoria do Direito, Epistemologia Juridica, Hermenéutica
Juridica, Direito Constitucional, Direito Previdenciario e Processo Civil.

Para o que se propde, também tornou-se imprescindivel a utilizagdo do método
procedimental de estudos de casos, visto tratar-se de “uma abordagem metodoldgica
de investigacao especialmente adequada quando procuramos compreender, explorar
ou descrever acontecimentos e contextos complexos, nos quais estdo
simultaneamente envolvidos diversos factores” (ARAUJO et al., 2008, p. 4). Destaca-
se que referida abordagem mostra-se perfeitamente aplicavel ao conhecimento
juridico na medida em que “o contexto atual, avido por grandes mudangas, em que
sdo demandadas respostas caso a caso, faz com que o estudo de caso se torne
primordial, ainda mais nessa época de forte presenca da experiéncia judicial’
(FLORES, 2011, p. 28).

Com efeito, “toda vez que procuramos buscar explicagcbes sobre “por que” ou
“‘como” determinado fato ou instituicdo foi constituida e/ou funciona, a forma de
investigagéo sob a modalidade de estudo de caso € a mais adequada” (MEZZAROBA
e MONTEIRO, 2017, p. 152).

Dai porque o estudo de caso, alias, tornou-se especialmente util em relagéo a
analise dos votos dos ministros do STF no julgamento do caso da “desaposentacao’,
haja vista que a partir do estudo desse caso em especifico foi possivel o
“‘mapeamento” dos argumentos judiciais utilizados naquela oportunidade e a
respectiva (in)solidez juridica; e a compreensao acerca de haver, ou ndo, uma matriz

tedrica clara utilizada pelo STF.
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Com a coleta dessas informagdes por meio do estudo de caso, ainda, foi
possivel prosseguir-se na aproximacao e problematizagdo tedricas, de maneira a
dialogar com os problemas de pesquisa ora suscitados.

Por fim, foi utilizado o método de abordagem indutivo, haja vista que se
pretende chegar as conclusdes cujo conteudo € mais amplo do que as premissas nas
quais se basearam (LAKATOS e MARCONI, 2003), sendo que o método

procedimental utilizado, por sua vez, foi 0 método monografico.
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2 SITUANDO A PREVIDENCIA SOCIAL A PARTIR DA NORMATIVIDADE
CONSTITUCIONAL

2.1 Apontamentos sobre a (pertinéncia da) Teoria da Constituicao

Para além de todas as controvérsias tedricas acerca da Teoria(s) da(s)
Constituicdo(des) - que serdao tangencialmente abordadas ao longo do presente
trabalho, haja vista tratar-se de matéria que, embora nao seja o objeto principal da
analise, diz respeito a uma questao prejudicial a pesquisa proposta (pressuposto
tedrico) -, pode-se de imediato apresentar como fundamento tedrico inicial a ideia de
que, no contexto histérico contemporaneo, as Constituigdes representam a
normatividade maxima de um Estado Democratico — haja vista que “elas ndo tém a
sua validade aferida pela sua compatibilidade com uma outra norma juridica que Ihe
esteja acima em uma escala hierarquica, como acontece com o restante das normas”
(MENDES; BRANCO, 2011, p. 75) - e, por isso, ndo correspondem a apenas uma
“carta de boas intengdes” estatal.

Trata-se do paradigma ainda dominante, que traduz a supremacia e a forga
normativa da Constituicdo em uma dada ordem juridica interna. Tratando-se nao
apenas do poder fundante (que da origem), € o verdadeiro fundamento argumentativo-
racional do fenémeno juridico como um todo.

A Teoria da Constituicdo enquanto disciplina auténoma, se comparada com
outras disciplinas juridicas, €, de certo modo, uma novidade no meio da produg¢ao do
conhecimento juridico. E seu surgimento, como haveria de se supor, tem estreita
relagcao de absoluta dependéncia com o préprio constitucionalismo contemporaneo.

Conforme aponta Ommati (2014), no inicio do Séc. XX toda e qualquer
discussao acerca da Constituicdo era travada no contexto das disciplinas da Teoria
Geral do Estado e/ou da Teoria Geral do Direito, sendo a “Teoria da Constituicdo” um
conceito apresentado por Carl Schimitt em obra homdnima.

O motivo atribuido para a formulagio de um novo conceito (e,
consequentemente, nova disciplina), desapegando-se da classica Teoria do Estado,
decorre do fato de que, no contexto do advento da Constituicdo de Weimar, era

fundamental um estudo sistematico acerca da Constituicao (OMMATI, 2014, p. 01).
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Nesse sentido, o autor pondera que a Teoria da Constituicdo pretende ser a
chave interpretativa de todo o Direito e do Direito Constitucional. Isso porque,

mais do que uma mera questdo quantitativa, de extensdo do campo das

diversas disciplinas, estava em jogo, no minimo, a tentativa de se realizar

uma alteragdo profunda de perspectiva epistemoldgica, o enfoque
problematizante tipico da Teoria da Constituicdo (OMMATI, 2014, p. 02)

As diferencas substanciais havidas entre a Teoria do Estado e a Teoria da
Constituicdo decorrem do nucleo central de discussao de cada disciplina: A Teoria do
Estado foca sua analise na institucionalizagdo juridico-social do poder politico (na
figura do préprio Estado, aqui compreendido como o centro da organizagao politica
de toda a sociedade, sendo a esfera publica reduzida a prépria realidade estatal), ao
passo que a Teoria da Constituicdo, tentando desvencilhar, definitivamente, as
esferas “publica” e “estatal”’, foca sua analise na problematizacdo dos espacos de
discussao e construgdo do proprio Direito, “revelando a normatividade inerente a
nossa vida, ou seja, que, ao contrario do que normalmente pensamos, nossa vida €
permeada por conceitos que sdo normativos” (OMMATI, 2014, p. 05).

Dai porque, para além da autonomia, e sem se pretender incorrer em um
relativismo irracional, parece correto afirmar que os contextos histéricos e sociais
influenciam na pré-compreensdo do significado de Constituicdo, sendo que a
relevancia da disciplina vem justamente dessa influéncia: “a Teoria da Constituicéo
(...) pretende demonstrar que o Direito Moderno depende e muito das visdes de mundo
da comunidade que o criou e para o qual sera aplicado” (OMMATI, 2014, p. 07).

Ainda, quanto a importancia da disciplina, a Teoria da Constituicdo revela-se
como o espago tedrico adequado para a abordagem de temas eminentemente
praticos: ao langar o debate sobre os objetivos pretendidos pelo Direito, demonstra
que as “alternativas estdo para ser criadas e desenvolvidas por nés mesmos,
enquanto comunidade que se pretende ver como formada por homens livres e iguais”
(OMMATI, 2014, p. 07).

Ndo ha, sob esse prisma, como se desprender, de forma absoluta, a
Constituicdo da politica. Contundo, também nao ha que se falar em submisséo da
Constituicao a politica, mas, sim, compreendé-las enquanto circunstancias de uma

relacdo de mutua influéncia e dependéncia.
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Nesse sentido, conforme afirma Gilberto Bercovici, citando o pensamento de

Hans Peter Schneider, as fungdes da Constituicdo podem ser sintetizadas em trés
dimensoes:

a dimensao democratica (formacao da unidade politica), a dimenséo liberal

(coordenacao e limitagao do poder estatal) e a dimenséo social (configuragao

social das condigbes de vida). Todas estas fungbes sado interligadas,

condicionando-se mutuamente. O significado da Constituicao, portanto, ndo

se esgota na regulagao de procedimentos de deciséo e de governo, nem tem

por finalidade criar uma integragéo alheia a qualquer conflito. Nenhuma de

suas fungbes pode ser entendida isoladamente ou absolutizada. A

Constituicdo sé pode ser plenamente compreendida em sua totalidade
(BERCOVICI, 2004, p. 10).

E sob essas perspectivas que seguiremos a linha de raciocinio aqui sustentada,
a qual, no mais das vezes, vai na contramé&o de boa parte da literatura e doutrina
constitucional brasileira.

E ao que nos interessa de imediato ao presente trabalho, a partir da
contextualizagao tedrica acima identificada, partimos da ideia de que a “localizagéo
juridica” da Seguridade Social, num sentido amplo, e da Previdéncia Social, num
sentido mais estrito, guardam intima relagdo com a Teoria da Constituigdo, com o
avanco historico da filosofia politica e do direito e com a evolugao histérica dos direitos
fundamentais, motivos pelos quais € indispensavel que se busque um necessario
paralelo entre estas distintas disciplinas.

E o que se pretendera nos préximos itens da pesquisa.

2.2 A Ordem Constitucional e os Direitos Fundamentais

Somando-se aos aspectos de divisdo e limitagcdo do poder estatal (carater
precipuo da Constituicio desde as revolugdes liberais), € tradigdo do
constitucionalismo a definicdo e previsao normativa de direitos fundamentais, que
estabelecem relagdes juridicas de fundamentalidade do Estado para com os cidadaos,
e destes entre si.

Ao defender a adogao da terminologia “direitos fundamentais do homem”, José
Afonso da Silva (2009, p. 178) afirma que “no qualificativo fundamentais acha-se a
indicagao de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao

se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”, também alertando para
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o fato de que tal fundamentalidade € destinada a totalidade dos sujeitos, “no sentido
de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados” (SILVA, 2009, p. 178).

Corriqueiramente, trata-se de previsdes juridicas pautadas por um carater que
inclusive legitima a adogao de posturas contramajoritarias, haja vista que, nao
obstante sejam previstos em favor de todos, uma de suas maiores finalidades é
justamente a de evitar que a maioria ndo se sobreponha de forma absoluta em relagcéo
a minoria, a partir de decisdes puramente majoritarias (de carater quantitativo).

Na classica doutrina do direito constitucional brasileiro, € comum que os direitos
fundamentais sejam apresentados a partir de suas geragdes — ou dimensdes, como
preferem alguns -, como uma maneira de exposi¢ao e cotejamento analitico que de
um lado expliqgue metodologicamente os avangos do ordenamento juridico
constitucional e, do outro, tenha aderéncia e contextualizagcdo historica com o
momento politico-social vivido naquela época.

Essa contextualizagdo inclusive se relaciona com os aspectos da Teoria da
Constituicdo acima abordados, no sentido de que a evolugdo que o direito
constitucional resulta, “em boa medida, da afirmacao dos direitos fundamentais como
nucleo da proteg¢ao da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicao € o local
adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensées” (MENDES;
BRANCO, 2011, p. 153).

A primeira dimensao de direitos fundamentais é aquela trazida pela concepgao
de Estado Liberal: sdo direitos de liberdade, também conhecidos como direitos de
“prestacdo negativa” do Estado: por meio deles, fica socialmente acertado que o
soberano estatal ndo ultrapassara as fronteiras do “privado”, nao interferira na
liberdade negocial, tampouco limitara a liberdade do pensamento e da crenga.

Referidos nas Revolugdes americana e francesa, por meio de tais direitos
“pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as
expansoes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulacdes de abstencdes
dos governantes, criando obrigagcdes de nao fazer, de nao intervir’ (MENDES;
BRANCO, 2011, p. 155).

Ja a segunda dimenséo de direitos fundamentais € aquela que caracteriza um
dever de acdo do Estado, caracteristica ultima do chamado Estado Social, que
rompeu com o liberalismo politico até entdo dominante: traz aos individuos pretensdes

juridicas de exigirem do Estado uma postura proativa na concretizagdo material da
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igualdade e das condigbes de vida boa. A construgao de tal dimens&do nao ocorreu,
contudo, sem grande clamor social. Com efeito,

o descaso para com os problemas sociais (...), associado as pressodes
decorrentes da industrializagdo em marcha, o impacto do crescimento
demografico e o agravamento das disparidades no interior da sociedade, tudo
isso gerou novas reinvindicagdes, impondo ao Estado um papel ativo na
realizagdo da justica social. O ideal absenteista do Estado liberal nao
respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova
compreensdo do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar
as suas angustias estruturais (MENDES; BRANCO, 2011, p. 155).

O exemplo maximo desta categoria de direitos fundamentais sdo os proprios
direitos sociais, no Brasil previstos nos arts. 6° e 7° da Constituicdo Federal, que
apontam a educacéao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados com o carater de jusfundamentalidade.

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais, por sua vez, se relaciona a
nogao de um direito a paz, a uma qualidade de vida saudavel, a um meio ambiente
equilibrado e a protecado dos consumidores hipervulneraveis na sociedade de massa.
Essa dimenséao dos direitos fundamentais caracteriza-se por atribuir uma titularidade
difusa ou coletiva aos direitos, “uma vez que sao concebidos para a protecdo do
homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos” (MENDES; BRANCO, 2011,
p. 156).

Trata-se de um verdadeiro novo paradigma na concepg¢édo de Estado e do
Direito, trazendo aspectos da maior relevancia ao convivio social antes pouco
abordados em termos institucionais, que muito provavelmente teve sua origem no
contexto posterior as fracassadas tentativas de aplicagao pura do modelo de Estado
Social, bem como as tentativas de (re)imposi¢cao do neoliberalismo, propostas nas
décadas de 1980/1990, igualmente malsucedidas.

Prosseguindo-se, embora ndo unanime, alguns autores mencionam a
existéncia de uma quarta dimensao dos direitos fundamentais, na qual se incluiriam
os direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo (BONAVIDES, 2004, p. 572),
e até mesmo uma quinta dimensao, na qual haveria uma normatizagao do patriménio
genético. Os contrarios a essa tese — posi¢cao aderida nesta pesquisa -, por critérios
metodoldgicos, tendem a preferir a incluséo de tais direitos também no rol da chamada

“32 geragao”.
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2.3 O carater de fundamentalidade da Previdéncia Social: um enfoque

necessariamente normativo

Como visto, € inegavel que a Previdéncia Social corresponda a um direito social
fundamental. A Constituicdo é clara, e o fato da Seguridade Social estar prevista em
dois dos tratados internacionais mais relevantes (art. 22 da Declaragcao Universal dos
Direitos do Homem® e artigo XVI da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem?), também internalizados no ordenamento juridico brasileiro nos termos do
§2° do art. 5°, CF e do posicionamento do STF em meio ao julgamento do RE 466.343,
reconhecendo o status de supralegalidade dos tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos em relagdo as normas internas, evidencia este carater de
fundamentalidade.

A partir de uma perspectiva liberal de atuagao do Estado, a Previdéncia Social
poderia ndo ser considerada um direito fundamental (dever de Estado), mas sim uma
mera politica publica (de Governo), no sentido de que (i) a sua filiagdo deveria ser
facultativa, devendo os individuos terem liberdade de aderirem, ou ndo, ao sistema
previdenciario; (ii) o Estado ndo tem a obrigagao moral de idealizar uma poupanca,
cabendo unica e exclusivamente aos proprios trabalhadores decidirem o que fazer
com o seu dinheiro, no que e quando investir; e (iii) ndo haveria como se aceitar a
petrificacdo das clausulas que envolvem o direito a previdéncia social — o que
impediria boa parte das reformas da legislagdo previdenciaria corriqueiramente
veiculadas na midia e nas pautas dos Governos.

Por outro lado, em texto especifico sobre o tema, Fabio Zambitte Ibrahim
apresenta outros argumentos na defesa de um ponto de vista que reforce a
Previdéncia Social enquanto direito fundamental. Nesse sentido, o autor conclui que:

Admitir a previdéncia social como direito fundamental € uma necessidade.
Muitos criticam o enquadramento, mas poucos conseguiriam viver em uma
sociedade sem essa. O seguro social € meio necessario e eficaz de garantia

da vida digna, firmando sua posigdo em todas as sociedades desenvolvidas.
Indo além, pode-se dizer que a previdéncia social, na sua dimensao objetiva,

6 “Artigo 22: Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social; e pode
legitimamente exigir a satisfagédo dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis, gracas ao
esforgo nacional e a cooperacgao internacional, de harmonia com a organizagao e os recursos de cada
pais”.

7 “Artigo XVI. Toda pessoa tem direito a previdéncia social de modo a ficar protegida contra as
consequéncias do desemprego, da velhice e da incapacidade que, provenientes de qualquer causa
alheia a sua vontade, a impossibilitem fisica ou mentalmente de obter meios de subsisténcia”.
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seria uma garantia institucional (...) j@ que as diretrizes do aparelho
previdenciario e sua propria existéncia sado também resguardadas de
alteracdes pelo Legislador Ordinario, em uma realidade mais abrangente e
eficaz na valoragao da pessoa humana (IBRAHIM, s.d., p. 11).

N&o é sb porque o texto constitucional assim o determina — mas também por
isso — que a Previdéncia Social deve ser encarada como um direito fundamental.

A sua consolidagdo a partir de aspectos histéricos, sociais, culturais,
econdmicos, politicos e juridicos € similar a dos direitos trabalhistas e dos demais
direitos sociais, ndo havendo motivo légico-racional para distingao.

Ademais, o seu nucleo duro de protegao €, em ultima analise, a garantia de
uma vida boa na doenca e/ou na velhice, a partir da utilizacdo de um sistema
previdenciario garantido e gerido pelo Estado - evidenciando-se um dos
desdobramentos da dignidade da vida humana, finalidade ultima do proprio texto
constitucional.

E é justamente essa perspectiva de haver um nucleo duro (minimo) de direito
a ser tutelado pela norma infraconstitucional que se admite a possibilidade de
reformas, sem que as mesmas incorram em vicio de inconstitucionalidade. E natural
que numa sociedade de massas complexas, com alteracdes das perspectivas etarias,
demograficas, econdmicas e sociais, os patamares outrora consolidados pela
legislacdo ndao se fagam mais viaveis, sendo aceitavel a necessidade de eventual
reforma.

O que tais reformas ndo podem, em absoluto, € acabar/ofender/atacar com o
aspecto nuclear do direito fundamental social a previdéncia social, a saber: a garantia
do cidadao em, por meio e a partir da atividade estatal, ter garantido mecanismos para
se aposentar e/ou receber auxilios previdenciarios em tempos de enfermidade e/ou
outras adversidades.

Acerca disso, de certo ndo ha como se negar que a complexa equagao que
envolve o tripé Estado — Mercado — Sociedade influencie diretamente na necessidade
de reavaliagao das prestagdes sociais e politicas publicas, haja vista que:

por mais progressista que se queira ser, ndo se pode deixar de reconhecer
que a redugao da atividade econbmica esvazia os recursos que podem ser
destinados para os programas sociais, justamente nos momentos nos quais
ha um aumento da demanda, acarretada, por exemplo, pelo maior nimero de
desempregados que postularao beneficios previdenciarios.
Concomitantemente, as novas condigdes de vida em sociedade provocam

uma alteragdo no quadro ocupacional e também no préprio perfil da
populagdao no qual se constata um acentuado envelhecimento, fatores que
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apresentam relevancia na estruturagao da protegao social, pois naturalmente,
como consequéncia dos desenvolvimentos demograficos, o crescente
numero de idosos provoca um aumento de demanda pelo atendimento de
saude e servigos sociais (ROCHA, 2004, p. 40).

Ocorre que, no mais das vezes, a argumentacdo em favor das alteragdes
legislativas em detrimento de direitos sociais ja consolidados caminham para uma
narrativa fatalista, cujo cenario fatico usado como plano de fundo coincide com
verdadeiro “caos social” e “bancarrota estatal”.

Alias, tem-se o atual momento historico brasileiro como cenario — teoricamente
— ideal para a compreensao dessa complexa relagao, haja vista que a “Reforma da
Previdéncia”, materializada pela aprovagdo da Emenda Constitucional n® 103 de 2019
em 12/11/2019, e politicamente defendida sob o argumento da necessidade de corte
de despesas estatais para o rompimento do déficit econdmico e retomada da
capacidade de investimentos publicos.

O ciclo histdrico se repete e as discussodes, idem. Ha mais de 15 anos, Daniel
Machado da Rocha (2004, p. 41), amparado nas ligbes de Pierre Rosanvallon, ja
antevia os malfadados argumentos em defesa da restricdo do direito a Previdéncia
Social. Para o autor,

As repercussbes do fenbmeno na seguridade social sdo facilmente
identificaveis, pois os niveis de despesa frequentemente sdo acusados de
ameacgar a competitividade das empresas e do proprio pais. Onde as
elevadas taxas de substituicdo dos rendimentos do trabalho tinham sido
consagradas, em face das alteragdes conjunturais e estruturais, hoje, o
financiamento dos beneficios previdenciarios emerge como o pesado fardo
das atuais e, sobretudo, das futuras geragbes, que ameaca brutalmente a
coesdo social, inclusive a curto prazo. O capitalismo que admitia pactos
sociais nos quais era partilhado o valor agregado revela-se incompativel com
0s novos regimes financeiros. Finalmente, assiste-se a uma proliferagdo de
novos estatutos laborais e de formas atipicas de emprego que torna incertos
os perfis profissionais € de remuneragao de ciclo de vida da populagao ativa,
0 que desafia o préprio conceito de risco social e a gestado dos riscos que

herdamos dos seguros sociais, com consequéncias importantes para a
vertente previdencial do Estado de Bem-Estar.

A propésito disso, por outro lado, a indigitada Reforma da Previdéncia, seja em
alteragcédo legislativa propriamente dita ou, ao menos, no aprofundamento da
discussao, nada de novo trouxe acerca da desvinculagdo das receitas possibilitada
pelo art. 76 do ADCT.

Conforme dispde aquele diploma legal, até 31 de dezembro de 2023, ha a

desvinculacado de 30% da arrecadacao da Uniao relativa as contribuicdes sociais —
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aspecto que interessa a presente pesquisa -, no entanto, “sem prejuizo do pagamento
das despesas do RGPS’ frisa-se.

Ocorre que tal previsdo, via ADCT, ha muito perdeu seu carater de
transitoriedade, visto que sua insergdo no ordenamento juridico data de 21 de margo
de 2000, por meio da EC 27/20008, posteriormente alterada pela EC 42/2003°, pela
EC 56/2007'°, pela EC 68/2011"", e, finalmente, pela EC 93/2016'% — que da a redagéo
atual ao art. 76 do ADCT —, somando-se duas décadas desde o seu advento.

E tal circunstancia evidencia que “a tensédo entre o que é permanente e o que
€ transitorio quanto aos seus preceitos fundamentais e a sua aplicagao concreta soa
como absolutamente sintomatica do nosso mal estar” (PINTO, 2016).

Nas palavras de Elida Graziane Pinto (2016), tal mal estar efetivamente se
refere a fala daqueles que sustentam que as promessas do Estado de Bem-Estar
Social objetivado pela CF/1988 “nao cabem” no orgamento publico, e com isso
acabam questionando, por conseguinte, o custeio dos direitos fundamentais, por outro
lado negando o fato de que utilizam-se “da majoragdo exaustiva das hipoteses de
receitas a eles vinculadas para realocar o produto da sua arrecadacéo, de forma
tergiversadora, em outras finalidades”.

A adocgao irrestrita do ADCT para normatizar a desvinculagédo, na forma que

tem sido levada a efeito, para além de deturpar o conceito de “transitoriedade”,

8 “E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2000 a 2003, vinte por cento da
arrecadacao de impostos e contribui¢cdes sociais da Unido, ja instituidos ou que vierem a ser criados
no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos legais” (BRASIL, 2000).

9 “E desvinculado de 6rgdo, fundo ou despesa, no periodo de 2003 a 2007, vinte por cento da
arrecadagao da Uniao de impostos, contribuigdes sociais e de intervengdo no dominio econdémico, ja
instituidos ou que vierem a ser criados no referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais” (BRASIL, 2003).

10 E desvinculado de 6rgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por cento) da
arrecadacgao da Unido de impostos, contribuigdes sociais e de intervengao no dominio econémico, ja
instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos”
(BRASIL, 2007).

1 “S&o desvinculados de érgado, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2015, 20% (vinte por cento)
da arrecadagao da Unido de impostos, contribuicbes sociais e de intervengdo no dominio econdmico,
ja instituidos ou que vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais” (BRASIL, 2011).

12 “S30 desvinculados de érgéo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2023, 30% (trinta or cento)
da arrecadagao da Uniao relativa as contribuigdes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas
do Regime Geral da Previdéncia Social, as contribuicdes de intervengdo no dominio econémico e as
taxas ja instituidas ou que vierem a ser criadas até a referida data” (BRASIL, 2016).
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revelaria, em certa medida, a incompeténcia governamental para discutir a questao
da Reforma Tributaria, bem como mitigaria a higidez do Orgamento da Seguridade
Social, nos moldes em que ele foi concebido no art. 165, §5°, Ill e no art. 195, ambos
da CF (PINTO, 2016).

Ocorre que € necessario um dialogo estrutural entre a real (e transitoria)
necessidade da desvinculagdo com o que diz o texto permanente da Constituigcéo,
visto que “as receitas e as despesas estatais somente sdo legitimas a luz daquilo que
o texto permanente definiu ser a sua feicao primordial, a saber, a promog¢ao dos
direitos fundamentais e, por 6bvio, a dignidade da pessoa humana” (PINTO, 2016).

Isso porque, a toda evidéncia, eventuais comandos no ACDT n&o podem
suspender a eficacia dos direitos fundamentais garantidos na Magna Carta.

E oportuno que sejam relembradas tais informagdes e detalhes normativos no
contexto poés-reforma da previdéncia, especialmente quanto a continuidade de
argumentos de “dificuldade de custeio” para em tese legitimarem a negacao/restricao
a direito social a previdéncia social.

Ora, o Direito n&o € algo imutavel, e isso é ébvio. E os direitos fundamentais
sociais ndo escapam dessa légica.

Contudo, nao é por se admitir que a Previdéncia Social possa ser objeto de
debates publicos e sofrer alteragcbes em seu campo de atuagao/protecédo, que se
aceitaria, de modo racional, a possibilidade de sua retirada absoluta do ordenamento
juridico.

A jusfundamentalidade da Previdéncia Social €, portanto, um pressuposto
tedrico-conceitual adotado no presente trabalho, sendo a partir deste paradigma que
o problema de pesquisa propriamente dito — a problematica das decisdes judiciais — é

abordado.
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3 A DESAPOSENTAGCAO

Para que as pretensdes do presente trabalho — a saber, realizar, a partir do
meétodo de estudo de caso, uma analise critica do conteudo das decisdes judiciais
prolatadas pelo STJ e STF acerca da desaposentagdao — €& imprescindivel, por
questdes dbvias, que os aspectos tedrico-dogmaticos que envolvem referido instituto
juridico esteja prévia e solidamente definidos.

E o que se pretende no presente capitulo.

3.1 O instituto juridico: definigao, histérico e aplicagao pratica

A chamada “desaposentacao” refere-se a um “instituto juridico” nao previsto em
lei, decorrente da construcdo argumentativa realizada por advogados atuantes no
ambito previdenciario e reconhecida, por longo periodo, pelo Poder Judiciario.

Referida constru¢cdo argumentativa em favor da possibilidade da
desaposentacao foi levada a efeito no sentido de se admitir como possivel que um
dado segurado, ja aposentado porém que seguia exercendo atividade laboral
remunerada — e, por conseguinte, vertendo contribuicdes em favor do INSS -, pudesse
ver acrescida ao calculo de seu beneficio ja percebido, este periodo de labor posterior
a obtencao da aposentadoria.

Ou seja: o raciocinio feito pelos advogados e entdo acolhidos pelos
magistrados era no sentido de que, se o segurado seguia contribuindo, ainda que ja
aposentado, referidas contribuicbes deveriam repercutir em sua esfera patrimonial,
com a concessao de um novo beneficio previdenciario ou, no minimo, com a revisao
daquele ja concedido, acrescido das parcelas contributivas pagas.

Tal construgdo teorica, no entanto, ndo ocorreu de maneira repentina.
Costuma-se apontar como antecedentes legislativos da desaposentacgao os institutos
do “peculio” e do “abono de permanéncia”.

Em relagao ao peculio, 0 mesmo foi criado por meio do Decreto-Lei 66/1966, o
qual estabelecia que o aposentado que voltasse a trabalhar em nova atividade,
igualmente sujeita, de maneira obrigatoria, ao Regime Geral da Previdéncia Social,
teria o direito de, em caso de afastamento definitivo da atividade (espécie de “segunda

aposentadoria”), de receber aquele beneficio calculado a partir das contribuigbes



29

vertidas para a Previdéncia nesse interregno, “nao fazendo jus a quaisquer outras
prestacdes além das que decorrerem da sua condicdo de aposentado” (BRASIL,
1966).

Tal instituto legal também veio a ser introduzido na Lei 8.213/1991 (Lei de
Beneficios), que, em seu art. 82 passou a regulamentar o peculio consistente “em
pagamento unico de valor correspondente a soma das importancias relativas as
contribuigdes do segurado, remunerado de acordo com o indice de remuneragao
basica dos depdsitos de poupanga” (BRASIL, 1991).

Ja o abono de permanéncia, por sua vez, corresponde a um beneficio — espécie
de “bbnus” - cuja finalidade era o de remunerar os servidores publicos federais que,
mesmo tendo completado todos os requisitos para a aposentadoria, optassem por
continuar no exercicio das fun¢des publicas.

Destaca-se que, atualmente, o abono de permanéncia dos servidores publicos
tem inclusive previsao constitucional (previsto no art. 40, §19, CF), que estabelece
que o montante devido sob esta rubrica sera equivalente ao valor da sua contribui¢cao
previdenciaria, até que sejam completadas as exigéncias para a aposentadoria
compulséria. Em relacdo aos filiados do RGPS, por outro lado, ndo ha qualquer
previsdo nesse sentido.

Afora tais institutos, para compreensao historica do instituto da desaposentacao
também é relevante a informacgado de que a Lei 8.870/1994, em seu art. 24°, havia
estabelecido que o aposentado que permanecesse exercendo atividade laboral
abrangida pelo RGPS e/ou voltasse a exercé-la, ficaria isento da respectiva
contribuigao previdenciaria, bem como faria jus ao recebimento, em pagamento Unico,
do valor correspondente a soma das importancias relativas as suas contribuicoes
neste contexto (BRASIL, 1994).

Tal cenério, no entanto, foi novamente alterado com o advento da Lei
9.032/1995, estabelecendo a filiagao obrigatéria do aposentado pelo RGPS que
estiver exercendo ou que voltar a exercer a atividade laboral, ficando sujeito as
contribuigdes previdenciarias usuais, para fins de custeio da Seguridade Social
(BRASIL, 1995).

Ou seja: é a partir dai que a obrigatoriedade da filiacado — e, por conseguinte,
do pagamento das contribuicbes — passou a vigorar da forma que perdura até hoje,
restando revogada qualquer disposicdo legal no sentido de permitir o direito a

restituicdo dos valores contribui¢ées (como ocorria com o peculio até entdo).
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O contexto temporal no qual o debate juridico era travado, portanto, era o de
intranquilidade, desconfianga, quebra das expectativas e inseguranga juridica
decorrente das constantes reformas legislativas havidas em um curto espago de
tempo. Noutras palavras,

o estopim para essa verdadeira explosdo do interesse a respeito da
desaposentacdo pode ser (além do préprio baixo valor dos beneficios
previdenciarios), a extingdo do direito ao peculio e ao abono permanéncia, no

contexto das reformas neoliberais em meados dos anos 1990 (LADENTHIM;
MASOTTI, 2010, p. 11).

Em termos de conceituagao tedrica, ndo ha uma definicdo unica para a
desaposentagdo — sendo que as proprias conceituagdes existentes dependiam da
argumentacao juridica utilizada, pelo respectivo autor, para a sua fundamentacéao e
dos efeitos que a mesma poderia/deveria ocasionar.

Tratando-a sob a 6tica da renuncia ao beneficio primitivamente concedido,
Wladimir Novaez Martinez, um dos precursores da expressao “desaposentagao” a
definia como uma “renuncia ao pagamento das mensalidades de um beneficio
previdenciario legitimamente concedido e mantido, com vistas a desisténcia pura e
simples ou ao computo do tempo de servigo e de contribuicdo” (MARTINEZ, 2014, p.
272).

Em sentido similar, Frederico Amado (2017, p. 1021) define a desaposentacgao
como a “renuncia da aposentadoria por requerimento do segurado, com o intuito de
obter alguma vantagem previdenciaria”.

O autor, ainda, exemplifica situacées em que a desaposentagéao pode(ria) ser
util ao segurado: (i) quando o pagamento das novas contribuicbes previdenciarias
eleve a renda mensal inicial do beneficio, com a incidéncia atenuada do fator
previdenciario; (ii) quando o segurado pede a renuncia de uma aposentadoria por
tempo de contribuigdo proporcional para, posteriormente, requerer uma integral,
utilizando os novos salarios de contribuicdo vertidos apds a primeira aposentadoria;
ou (iii) quando um aposentado do RGPS pretenda utilizar aquele tempo de
contribuicdo posterior, para ter direito a uma aposentadoria no RPPS, na hipotese de
ter sido aprovado em concurso publico de provimento de cargo efetivo neste
interregno (AMADO, 2017, p. 1021).

Sustentando o amparo normativo em favor da possibilidade de

desaposentacido, Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari — que
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também definiam a desaposentacdo sob a dtica do desfazimento, por vontade do
titular, da aposentadoria originaria — afirmam que “a Constituicdo ndo veda a
desaposentacdo; pelo contrario, garante a contagem reciproca do tempo de
contribuigdo na administracdo publica e na atividade privada, rural e urbana”
(CASTRO; LAZZARI, 2014, n.p.)

O cerne do argumento juridico esculpido utilizado nessa tese passa, dentre
outros, pela analise de dois aspectos principais: (i) observancia do chamado “carater
contributivo” (“Principio da Contributividade”) e (ii) vedagc&o ao enriquecimento ilicito
pelo INSS.

O carater contributivo da Previdéncia Social, extraido dos art. 40, caput e art.
201, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), esta relacionado a ideia de que,
em qualquer de seus regimes (Regime Proprio ou Regime Geral), a Previdéncia Social
sera custeada por contribuigdes sociais, cabendo a legislagao ordinaria definir como
se dara a participagao dos segurados, ao fixar aliquotas de contribuicdo e respectivas
bases de calculo, ou mesmo as hipoteses de incidéncia (CASTRO; LAZZARI, 2014).

Noutras palavras, o Principio da Contributividade estabelece que a previdéncia
social apenas beneficiara os segurados (e respectivos dependentes) que se filiarem
previamente ao sistema previdenciario, mediante o necessario adimplemento das
contribuigdes previdenciarias (AMADO, 2017, p. 252).

Demonstrando a amplitude do carater contributivo da Previdéncia Social,
Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2014, p., 85) afirmam que

Os regimes previdenciarios estabelecidos na Constituicdo Federal e na
legislagdo seguem a forma de reparticdo simples entre os segurados que dela
necessitem. Nao ha vinculacao direta entre o valor das contribuicoes vertidas
pelo segurado e o beneficio que possa vir a perceber, quando ocorrente
algum dos eventos sob a cobertura legal. Isto significa que ha segurados que
contribuem mais do que irdo receber a guisa de beneficios, e outros que terdo
situagcdo inversa. Exemplificando, tenha-se um segurado que ftrabalhe
durante trinta e cinco anos, contribuindo para algum regime previdenciario, e
outro, ainda jovem, que trabalhe e contribua ha apenas um més; se ambos
vierem a sofrer acidente que lhes retire permanentemente a capacidade
laborativa, terdo direito a aposentadoria por invalidez pelo resto de suas
vidas. O primeiro talvez ndo venha a receber tudo o que contribuiu; o segundo

certamente recebera mais do que recolheu aos cofres da Previdéncia
(CASTRO; LAZZARI, 2014, p. 85).

Dessa demonstracao da amplitude do carater contributivo se percebe que ha
situagdes em que o segurado contribui de maneira infima ao custeio da seguridade
social, e, mesmo assim, fara jus a obtencao de dado beneficio. Ora, se isso é possivel,

quanto mais no caso da desaposentacao?



32

E a partir de uma interpretacdo a contrario sensu do referido principio que
reside o primeiro argumento para defender a legalidade do instituto da
desaposentacdo: se, por um lado, toda atividade laboral que ndo se enquadre em
algum regime proprio deve ser considerada como de filiagdo obrigatdria ao Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS) - e, por conseguinte, referida atividade deva
reverter em contribuicbes para o sistema previdenciario (pelo proprio trabalhador ou
pela empresa, a depender da modalidade de labor), para que o trabalhador/segurado
possa alcancar os beneficios previdenciarios que a lei prevé -, por outro lado, quando
ha essa filiagao obrigatdria, e ha, também, o respectivo adimplemento da obrigagao
tributaria (contribuicées previdenciarias) — afinal ndo ha, no ordenamento juridico,
outra possibilidade juridicamente valida -, 0 minimo que se espera € que esse sistema
previdenciario garanta ao segurado a gama de beneficios cuja fruicdo depende
justamente da contributividade.

E isso nos remete diretamente ao segundo substrato argumentativo para a
legalidade da desaposentacao: a vedagao de enriquecimento sem causa por parte do
INSS - 0 que é vedado pelo ordenamento juridico, a teor do art. 884, CC, por exemplo.

Referida matéria, mais afeta ao direito civil, € definida pela maxima de que o
‘enriquecimento sem causa, enriquecimento ilicito ou locupletamento ilicito € o
acréscimo de bens que se verifica no patriménio de um sujeito, em detrimento de
outrem, sem que para isso tenha um fundamento juridico” (FRANCA, 1987)

Ora, como visto acima, se com base no carater contributivo do sistema
previdenciario ndo é possivel se desempenhar atividade laboral sem que se seja
catalogado como “segurado obrigatorio” - e, por conseguinte, ndo se enquadrar na
hipétese de incidéncia da norma tributaria para o fim de ter o dever de adimplir as
respectivas contribuicbes previdenciarias -, o minimo que se esperaria € que, em
troca, referido sistema previdenciario de filiagcao obrigatéria oportunizasse a todos os
seus filiados, independentemente das circunstancias em que se deram referida
filiacao, a gama de beneficios legalmente prevista.

Colocando esse segundo aspecto em outros termos, o que os juristas que
defendem a legalidade e legitimidade da desaposentacao pretendem é que o INSS
nao se beneficie com “o melhor dos dois mundos”. se, por forca de lei, ira
invariavelmente ser beneficiado com a realizagdo das contribuicbes obrigatorias
vertidas pelo segurado ja aposentado mas ainda em atividade, ndo deve(ria) omitir-se

de prestar os beneficios decorrentes dessas novas contribuigdes.
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Como se vé, a tese central da desaposentacdo, dentre outros argumentos,
passa por estes dois aspectos: a obrigatoriedade de filiagdo e contribuicido; e a ideia
de que o INSS se locupletara caso ndo haja uma contrapartida por parte da autarquia
previdenciaria.

E dai que surge a ideia argumentativa de se tentar colocar em termos juridicos-
normativos uma situagdo cada vez mais frequente sociedade brasileira’: um
segurado, ja aposentado, que por necessidade e/ou interesse de aumentar sua renda,
segue trabalhando (ou retorna as atividades laborais), mesmo depois da obtenc&o do
primeiro beneficio previdenciario.

Ora, como visto, pela compulsoriedade tributaria e pelo principio contributivo,
referido segurado, ao menos na forma como a situacao esta atualmente positivada na
legislacdo brasileira, n&do possui outro caminho sendo a filiagdo obrigatoria a
previdéncia social. Por conseguinte, nasce o dever de pagar a respectiva contribuicao
previdenciaria.

Ocorre que INSS, por entender ser impossivel a acumulagao de beneficios ou
a majoragao daquela aposentadoria outrora concedida, e por entender que a auséncia
de previsao legal impediria qualquer beneficio ao segurado, deixa de considerar as
contribuicbes vertidas posteriormente por aquele segurado, que literalmente perde
todo e qualquer béonus que poderia ter em contrapartida ao énus tributario.

Quando isso n&o ocorre, ganha forga a ideia de que o sistema previdenciario —
hodiernamente concentrado na figura do INSS — estaria se locupletando, ou seja,
obtendo um enriquecimento sem causa: obriga os segurados a contribuirem, sem,
contudo, oferecé-los nada em troca. Trata-se de uma verba com unico sentido, qual
seja, o da entrada nos cofres do INSS.

Ao levar tal questao a Juizo, as teses em defesa dos interesses dos segurados
passaram a ser acolhidas pelos Tribunais brasileiros.

Tal situagao inclusive foi algada ao ambito dos tribunais superiores, havendo
manifestacéo definitiva sobre a juridicidade dos argumentos invocados. E isso que

sera abordado no topico a seguir.

13 Dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio do IBGE apontam a crescente dependéncia
das familias brasileiras a renda de aposentados e pensionistas, que optam por buscar o complemento
retornando ao mercado de trabalho, conforme divulgado em diferentes veiculos de comunicagao.
Nesse sentido: http://tvbrasil.ebc.com.br/reporter-visual/2019/10/aposentados-voltam-ao-mercado-de-
trabalho-para-complementar-renda



http://tvbrasil.ebc.com.br/reporter-visual/2019/10/aposentados-voltam-ao-mercado-de-trabalho-para-complementar-renda
http://tvbrasil.ebc.com.br/reporter-visual/2019/10/aposentados-voltam-ao-mercado-de-trabalho-para-complementar-renda

34

Considerando que a proposta da pesquisa € justamente apresentar conclusées
tedricas a partir da analise de casos concretos — a partir de uma perspectiva
epistemologica que reaproxime “teoria” e “pratica” -, para que tal aproximagéo seja
possivel, € necessaria a coleta e analise de todos os dados pertinentes ao problema
de pesquisa, o que sera feito a partir de agora a partir da metodologia de estudo de

Ccasos.

3.2 Estudo de Caso 1: O julgamento do REsp n° 1.334.488/STJ

A propdsito da tematica da desaposentacao, apos a discussao e formacéao de
dissenso jurisprudencial nos Tribunais Regionais, o STJ foi instado a se manifestar
sobre o assunto.

A propésito da atuagcdo do STJ acerca da matéria, deve ser inicialmente
registrado que aquele Tribunal Superior ja havia se manifestado inumeras vezes
acerca da possibilidade de desaposentacao, e ja ha alguns anos, havia solidificado
entendimento nesse sentido.

O que distingue as demais decisbes — que nao serao objeto de analise
especifica no presente trabalho — do posicionamento levado a efeito no julgamento do
REsp n° 1.334.448/STJ sé&o os seguintes fatores: (i) o recebimento do recurso, e
consequente julgamento, sob o mecanismo do julgamento de recursos repetitivos,
com fundamento no artigo 543-C, CPC/1973 e na Resolugdao do STJ n° 8/2008 —
atribuindo-se, destarte, eficacia erga omnes a matéria afeta a competéncia do STJ no
aspecto; e (ii) andlise da necessidade do segurado beneficiario da desaposentagao
devolver, ou ndo, os valores referentes a primeira aposentadoria concedida.

Foram justamente esses os motivos determinantes para a escolha desse
julgamento para a realizacédo do estudo de caso.

O caso chegou ao STJ para a apreciagao de dois recursos especiais distintos:
um, interposto pelo INSS, no sentido de ser reconhecida a inexisténcia do direito do
autor em obter a desaposentacgéao; e outro, interposto pelo autor, no sentido de, para
aléem de ser assegurada a desaposentacdo, ser garantido o seu direito sem a

necessidade de devolugao.
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No julgamento levado a efeito pelo Juizo de 1° Grau (Anexo 1), sobreveio
sentenga de total improcedéncia, negando completamente o direito pretendido pelo
autor em obter a desaposentacao.

Por conta da decisido de improcedéncia, o autor interpds o recurso de apelacao
direcionado ao Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, o qual prolatou acérdao™
dando parcial provimento ao recurso interposto pelo requerente (Anexo 2). No entanto,
tal decisdo concessoéria da desaposentagao condicionou o beneficio a devolugao dos
valores ja recebidos pelo segurado por forga da primeira aposentadoria.

Foi esse o0 contexto processual que ensejou a provocagao do STJ para a
apreciacao de recursos especiais interpostos por ambas as partes (Anexo 3).

Na oportunidade, o STJ reafirmou o entendimento entdo ja prevalecente, no
sentido de que os beneficios previdenciarios correspondem a direitos patrimoniais, e,
por conta disso, sdo disponiveis™®.

Ou seja: o STJ consolidou a tese pela admissdo da possibilidade que o
segurado renunciasse a aposentadoria primitiva, com o objetivo de ver aproveitado o
tempo de contribuicdo posterior para a concessdo de novo beneficio,

independentemente do regime previdenciario em que se encontra o segurado. Tal

14 Decisdo assim ementada: PREVIDENCIARIO. DESAPOSENTACAO PARA RECEBIMENTO DE
NOVA APOSENTADORIA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE NORMA IMPEDITIVA. NECESSIDADE
DE DEVOLUCAO DO MONTANTE RECEBIDO NA VIGENCIA DO BENEFICIO ANTERIOR.
COMPENSACAO COM OS PROVENTOS DO NOVO BENEFICIO. IMPOSSIBILIDADE.
DECADENCIA. 1. O ato de renuncia & aposentadoria, por se tratar de direito patrimonial disponivel,
nao se submete ao decurso de prazo decadencial para o seu exercicio. Entendimento em sentido
contrario configura, s.m.j., indevida ampliacao das hipéteses de incidéncia da norma prevista no citado
art. 103 da LBPS, ja que a desaposentacéo, que tem como consequéncia o retorno do segurado ao
status quo ante, equivale ao desfazimento e n&o a revisao do ato concessorio de beneficio. 2. Tratando-
se a aposentadoria de um direito patrimonial, de carater disponivel, é passivel de renincia. 3.
Pretendendo o segurado renunciar a aposentadoria por tempo de servigo para postular novo
jubilamento, com a contagem do tempo de servigo em que esteve exercendo atividade vinculada ao
RGPS e concomitantemente a percepgao dos proventos de aposentadoria, os valores recebidos da
autarquia previdenciaria a titulo de amparo deverdo ser integralmente restituidos. Precedente da
Terceira Secéo desta Corte. 4. O art. 181-B do Dec. n. 3.048/99, acrescentado pelo Decreto n.°
3.265/99, que previu a irrenunciabilidade e a irreversibilidade das aposentadorias por idade, tempo de
contribuigdo/servico e especial, como norma regulamentadora que é, acabou por extrapolar os limites
a que esta sujeita, porquanto somente a lei pode criar, modificar ou restringir direitos (inciso Il do art.
5° da CRFB). 5. Impossibilidade de compensagéo dos valores a serem devolvidos ao INSS com os
proventos do novo beneficio a ser concedido, sob pena de burla ao § 2° do art. 18, uma vez que as
partes ja ndo mais seriam transportadas ao status juridico anterior a inativacdo (por forca da
necessidade de integral recomposicéo dos fundos previdenciarios usufruidos pelo aposentado).

15 Por oportuno, convém destacar a diferenciagdo quanto a essa classificagéo: direitos indisponiveis
correspondem aqueles que, salvo disposigdo legal em sentido contrario, sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, sendo os direitos da personalidade o seu maior exemplo (art. 11,CC), ao passo que os
disponiveis, numa interprestacdo a contrario sensu, podem ser renunciados, o que é exemplificado
pelos direitos patrimoniais em geral.
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decisao foi prolatada no sentido de negar provimento ao recurso especial interposto
pelo INSS, sendo mantida, no aspecto, a decisdo do TRF4.

Por outro lado, quanto ao recurso especial interposto pelo préprio segurado,
cujo objeto correspondia a (des)necessidade de devolugéo dos valores recebidos da
aposentadoria desfeita para posterior jubilamento, o resultado foi diverso, no sentido
de ser dado provimento a pretensé&o recursal.

Tal decisao inclusive foi em sentido contrario ao entendimento pessoal do

relator, Min. Herman Benjamin'®, que uma vez considerando que o caso estava sendo

6 Conforme expressamente indicado na decisdo ora analisada, o entendimento do Min. Herman
Benjamim, publicizado no julgamento do REsp 1.298.391/RS, AgRg em REsps 1.321.667/PR,
1.305.351/RS, 1.321.667/PR, 1.323.464/RS, 1.324.193/PR e 1.324.603/RS é o que segue: “Veja-se,
pois, que as contribuicdes da atividade laboral do segurado aposentado sdo destinadas ao custeio do
sistema (art. 11, § 3°), ndo podendo ser utilizadas para outros fins, salvo as prestagdes salario-familia
e reabilitagéo profissional (art. 18, § 2°) . Nao é permitido, portanto, conceder ao aposentado qualquer
outro tipo de beneficio previdenciario, inclusive outra aposentadoria. Nesse ponto € importante resgatar
o tema sobre a possibilidade de renuncia a aposentadoria para afastar a alegada violagéo, invocada
pelo INSS, do art. 18, § 2°, da Lei 8.213/1991. Este dispositivo apenas veda a concessao de prestagao
previdenciaria aos segurados que estejam em gozo de aposentadoria, nao sendo o caso quando esta
deixa de existir pelo seu completo desfazimento. Ou seja, se a aposentadoria deixa de existir
juridicamente, nao incide a vedagao do indigitado dispositivo legal. Tal premissa denota o quanto a
devolugao dos valores recebidos pela aposentadoria objeto da renuncia esta relacionada ao objetivo
de obter nova e posterior aposentagao. Primeiramente porque, se o aposentado que volta a trabalhar
renuncia a tal beneficio e ndo devolve os valores que recebeu, ndo ocorre o desfazimento completo do
ato e, por conseguinte, caracteriza-se a utilizagdo das contribuigbes para conceder prestacao
previdenciaria ndo prevista (a nova aposentadoria) no ja mencionado art. 18, § 2°. Além disso, ressalto
relevante aspecto no sentido de que o retorno ao estado inicial das partes envolve também a
preservagdo da harmonia entre o custeio e as coberturas do seguro social. E principio basico de
manutengédo do RGPS o equilibrio atuarial entre o que é arrecadado e o contexto legal das prestagdes
previdenciarias. Nao é diferente para o beneficio de aposentadoria, pois, sob a visdo do segurado, ele
contribui por um determinado tempo para custear um salario de beneficio proporcional ao valor da base
de calculo do periodo contributivo. Evidentemente que o RGPS é solidario e é provido por diversas
fontes de custeio, mas a andlise apartada da parte que cabe ao segurado pode caracterizar, por si s6,
desequilibrio atuarial. Basta que ele deixe de contribuir conforme a legislacao de custeio ou Ihe seja
concedido beneficio que a base contributiva ndo preveja. Enfim, um periodo determinado de
contribuigdes do segurado representa parte do custeio de uma aposentadoria a contar do momento de
sua concessdo. Se este mesmo beneficio é desconstituido para conceder um novo, obviamente mais
vantajoso, o periodo contributivo deste ultimo (em parte anterior e em parte posterior a aposentadoria
renunciada) serve para custear o valor maior a partir da nova data de concessao. Pois bem, se na
mesma situagado acima o segurado for desobrigado de devolver os valores recebidos do beneficio
renunciado, ocorrera nitido desequilibrio atuarial, pois o seu "fundo de contribuicées" acaba sendo
usado para custear duas aposentadorias distintas. Essa construgdo baseada no equilibrio atuarial
decorre de interpretagéo sistematica do regime previdenciario, notadamente quando é disciplinada a
utilizacdo de tempo de contribuicdo entre regimes distintos (...) Assim, se o pedido da presente acao
fosse para se desaposentar no RGPS para utilizar o tempo de contribuicdo em regime préprio, a ndo
devolugao dos valores recebidos do beneficio renunciado caracterizaria a vedagao do art. 96, lll, da Lei
8.213/1991, pois o citado tempo foi utilizado para conceder/pagar aposentadoria do regime de origem.
Mutatis mutandis, ndo podera ser utilizado tempo de contribui¢gdo ja considerado para conceder um
beneficio (aposentadoria renunciada) para a concesséo de nova e posterior prestagdo (aposentadoria
mais vantajosa) no mesmo regime de previdéncia. Nessa situagdo incidem as vedagdes dos arts. 11,
§ 3° e 18, §2° da LB. Isso porque, como ja ressaltado, se a aposentadoria ndo deixa de existir
completamente, as contribuicées previdenciarias posteriores sdo destinadas ao custeio da Seguridade
Social, somente sendo cabiveis as presta¢des salario-familia e reabilitagao profissional. Ressalto que,
embora n&o haja cumulagéo temporal no pagamento das aposentadorias, ha cumulacao na utilizagéo
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julgado pelo regime de recursos repetitivos, optou por prestigiar o entendimento
consolidado no ambito daquela Corte Especial, no sentido de ndo ser necessario,
como condigdo para a desaposentagdo, o ressarcimento dos valores recebidos
durante a aposentadoria a que se pretende renunciar.

Tal deciséo foi amparada em um argumento de natureza légica: enquanto
esteve aposentado, o segurado fez jus aos proventos.

Ainda, pelo que se depreende das decisdes posteriores e do entendimento que

veio a se consolidar no ambito do STJ (Anexo 4), a decisdo foi amparada em um

de tempos de contribuigdo, concernente a fracdo da mesma base de custeio. E que as contribuicdes
anteriores a aposentadoria renunciada seriam utilizadas para pagar esta e o novo jubilamento. Dentro
desse contexto interpretativo, a ndo devolugao de valores do beneficio renunciado acarreta utilizacado
de parte do mesmo periodo contributivo para pagamento de dois beneficios da mesma espécie, o que
resulta em violagao do principio da precedéncia da fonte de custeio, segundo o qual "nenhum beneficio
pode ser criado, majorado ou estendido, sem a devida fonte de custeio" (art. 195, § 5°, da CF e art. 125
da Lei 8.213/1991).(...). Os calculos atuariais que embasam o regime de custeio tomam como base
uma previsdo determinada de contribuicbes para pagar aposentadoria em periodo estimado pela
expectativa de vida média dos segurados. A parte que incumbe ao segurado é recolher os aportes por
determinado tempo para cobrir o pagamento da aposentagcdo a contar da concessdo. Como ja
exaustivamente demonstrado, a ndao devolugdo dos valores da aposentadoria a que se pretende
renunciar, com o intuito de utilizagdo do periodo contributivo para novo jubilamento, quebra a légica
atuarial do sistema. Isso porque a primeira aposentadoria &€ concedida em valor menor do que se fosse
requerida posteriormente, mas é paga por mais tempo (expectativa de vida). J& se o segurado optar
por se aposentar mais tarde, o "fundo de contribui¢des" maior financiara uma aposentadoria de valor
maior, mas por periodo menor de tempo. A renincia a aposentadoria sem devolucao de valores mescla
essas duas possibilidades, impondo aos segurados uma aposentadoria 0 mais prematura possivel,
para que mensal ou anualmente (fator previdenciario e coeficiente de calculo) seja majorada. Tais
argumentos ja seriam suficientes, por si sés, para estabelecer a devolugdo dos valores da
aposentadoria como condigédo para a renuncia desta, mas adentro ainda em projec¢des de aplicagao do
entendimento contrario que culminariam, data venia, em total inseguranga juridica, pois
desestabilizariam e desvirtuariam o sistema previdenciério. Isso porque todos os segurados passariam
a se aposentar com os requisitos minimos e, a cada més de trabalho e nova contribuigao previdenciaria,
poderiam pedir nova revisdo, de forma que a aposentadoria fosse recalculada para considerar a nova
contribuicdo. Exemplificando: o segurado se aposenta em abril/2012 e continua trabalhando e
contribuindo. Em maio/2012 pediria a desaposentacao de abril/2012 e nova aposentadoria para incluir
0 salario de contribuicdo de abril. Em junho/2012 pediria a desaposentagao de maio/2012 e nova
aposentadoria para incluir o salario de contribuigdo de maio e assim sucessivamente. A ndo devolugéo
dos valores do beneficio culminaria, pois, na generalizagdo da aposentadoria proporcional. Nenhum
segurado deixaria de requerer o beneficio quando preenchidos os requisitos minimos. A proje¢ao do
cenario juridico € necessaria, portanto, para ressaltar que autorizar o segurado a renunciar a
aposentadoria e desobriga-lo de devolver o beneficio recebido resultaria em transversa revisdo mensal
de calculo da aposentadoria j& concedida. Considerando ainda que essa construgdo juridica,
desaposentagao sem devolugao de valores, consiste obliguamente em verdadeira revisdo de calculo
da aposentadoria para considerar os salarios de contribuicao posteriores a concessao, novamente esta
caracterizada violagéo do art. 11, § 3°, e 18, § 2°, da Lei 8.213/1991, pois este expressamente prevé
que as contribuicbes previdenciarias de aposentado que permanece trabalhando sdo destinadas ao
custeio da Seguridade Social e somente geram direito as prestacdes salario-familia e reabilitacao
profissional. Indispensavel, portanto, o retorno ao status quo ante para que a aposentadoria
efetivamente deixe de existir e ndo incidam as vedagbes legais citadas. Assim, é bom frisar que a
devolugdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado pretende renunciar é condigédo
para que as contribuigdes possam ser utilizadas para novo beneficio da mesma espécie, inclusive de
outro regime. Nada impede, por outro lado, que o segurado renuncie com efeito ex nunc, o que o
desoneraria da devolugdo dos valores, mas nao ensejaria o direito de utilizar as contribui¢cdes ja
computadas”.
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argumento de natureza juridica: os valores foram recebidos pelos segurados que
agiram de boa-fé, e referido montante corresponde a verba de natureza alimentar, e,
portanto, irrepetivel, sob pena de violagdo do predicado da dignidade da pessoa
humana.

A tese da desaposentagao, nesse cenario, havia sido integralmente acolhida
pelo STJ: por tratar-se de direito disponivel, era possivel que o segurado renunciasse
a aposentadoria obtida primitivamente, visando a obtencdo de uma nova, mais
favoravel; e, quando isso ocorresse, nao seria necessaria a devolugao dos valores
recebidos por ocasido do primeiro beneficio, visto que aquela concessao inicial era
devida e os valores recebidos pelo segurado possuiam carater notadamente
alimentar.

A questao, no entanto, versava ainda sobre aspectos de indole constitucional,

0 que gerou a necessidade de o que STF se manifestasse acerca da matéria.

3.3. Estudo de Caso 2: O julgamento dos RE n° 381.367, 827.833 e 661.256

A provocagao recursal do STF para que se manifestasse acerca
(in)constitucionalidade da desaposentacdo, e dos demais temas correlatos ao
assunto, acarretou a analise pelo Tema 503, correspondente ao julgamento conjunto
dos RE n° 381.367, 827.833 e 661.256 — sendo esse ultimo o RE “condutor” da
repercussao geral.

Para fins de uma contextualizacado cronoldgica e procedimental, vale trazer a
tona a informacéao de que o julgamento daqueles recursos teve inicio em 08 de outubro
de 2014 e, apds pedidos de vista dos autos, retirada e recolocacéo do feito em pauta,
teve julgamento final em 27 de outubro de 2016.

Daquela decisado, em outubro de 2017, foram opostos embargos de declaracao
pelo IBDP, atuante no feito na condicdo de amicus curiae, visando a sanar duvidas
quanto a necessidade de devolugao, ou ndo, dos valores recebidos pelos segurados
que anteriormente haviam percebido o reajuste decorrente da desaposentacéo,
quanto ao direito de renuncia do segurado ao beneficio de aposentadoria, bem como

que o STF se manifestasse especificamente acerca do de outro instituto, a
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reaposentacao, concernente a possibilidade de renuncia em casos em que o segurado
nao pretende utilizar o tempo e os valores contribuidos antes da aposentadoria®’.

Registra-se que os embargos de declaragdo foram julgados no dia 06 de
fevereiro de 2020, ocasido em que o STF (i) assentou a irrepetibilidade dos valores
alimentares recebidos de boa-fé por forca de decisédo judicial; e (ii) alterou a tese da
repercussao geral, inserindo a vedagao também a “reaposentagao”. A decisdao dos
embargos de declaragédo propriamente dita ndo foi objeto do estudo de caso, o que
nao traz qualquer tipo de comprometimento a pesquisa, visto que que os argumentos
la utilizados ja foram suficientemente debatidos pelo STF, ndo trazendo qualquer
impacto direto quanto a questao de fundo ja decidida.

A questdo chegou até o STF para a analise de distintos Recursos
Extraordinarios interpostos pelo INSS em face de acérddo do TRF4 - no qual foi
reconhecida a possibilidade de renuncia a aposentadoria originaria — e do STJ — no
qual foi reconhecida a desnecessidade de devolugao dos valores recebidos a titulo de
aposentadoria primitiva. Nas razdes de recurso, a autarquia previdenciaria alegou trés
violagdes distintas a Constituicdo Federal, a saber: “(i) ofensa a garantia do ato juridico
perfeito (CF/1988, art. 5°, XXXVI); (ii) violagao ao principio da solidariedade (CF/1988,
arts. 40, 194 e 195); e (iii) violagdo ao principio da isonomia, aplicavel entre os
segurados (CF/1988, art. 5°, caput, e 201, § 1°)” (BRASIL, 2016, p. 03).

Quando deste julgamento pelo STF, a tese juridica prevalecente foi no de que
“no ambito do Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS, somente lei pode criar
beneficios e vantagens previdenciarias, nao havendo, por ora, previsao legal do direito
a “desaposentagao”, sendo constitucional a regra do art. 18, §2° da Lei 8.213/1991".

A tese ilustra bem o resultado pratico obtido com o julgamento, pelo STF, da
questado da inviabilidade da desaposentagao, e as consequéncias juridicas imediatas
dai advindas.

Contudo, tendo em vista as pretensdes tedricas do presente trabalho, faz-se
necessario que, para além da andlise critica do resultado da decisao (tese juridica

fixada), seja realizada o levantamento dos argumentos juridicos invocados pelos

7 Conforme reportagem veiculada no site do proprio IBDP, a matéria objeto dos embargos de
declaragao opostos pela entidade visa a sanar duvidas quanto ao direito de renuncia do segurado ao
beneficio de aposentadoria, bem como se manifeste acerca do de outro instituto, a reaposentagéo,
concernente a possibilidade de renuncia em casos em que o segurado n&o pretende utilizar o tempo e
0s valores contribuidos antes da aposentadoria. Disponivel em: <
https://www.ibdp.org.br/noticia.php?n=2971>. Acesso em 08 mar. 2019.
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ministros votantes — até porque, conforme se vera, possuem consideravel distingao
entre si.

Assim, passaremos a analise individualizada dos votos, seguindo a mesma
ordem observada durante a sess&o de julgamento.

O relator do julgamento, Min. Luis Roberto Barroso, antes de julgar o mérito
propriamente dito do recurso, analisou o parecer ofertado pelo Ministério Publico
Federal, no sentido de que os acordaos recorridos (do TRF4 e do STJ) seriam nulos,
haja vista que por ocasido dos respectivos julgamentos nao teria sido respeitada a
regra constitucional preconizada no art. 97, CF (principio da reserva de plenario), no
sentido de que as decisdes recorridas teriam acabado por indiretamente declarar a
inconstitucionalidade do art. 18, §2°, Lei 8.213/1991, o que s6 poderia ter sido feito
mediante a reserva de plenario.

O Relator desacolheu o parecer nesse sentido.

E embora tangencial ao mérito juridico da discussao, para a compreensao do
voto, é relevante a analise dos motivos por ele lancados: diferentemente do opinado
pelo MPF, os acordaos recorridos ndo haviam afastado a constitucionalidade do art.
18, §2°, Lei 8.213/1991, e a controvérsia maior nao seria essa — mas sobre a suposta
“deficiéncia na legislagdo que rege a matéria, que deixa de equacionar — de forma
compativel com a ordem constitucional — a situagao dos aposentados que retornam
ao mercado de trabalho e efetuam novas contribui¢gdes obrigatorias para o RGPS’
(BRASIL, 2016, p. 06).

Essa é a primeira indicacédo de que o voto do Ministro se ateria principalmente
a auséncia de norma especifica.

Apos identificar os fundamentos contributivo® - vinculado a obrigatoriedade da

fillacdo e da realizacdo das contribuicbes previdenciarias pelos trabalhadores,

8 Nesse sentido: “A dimenséo contributiva encontra-se prevista, de forma expressa, no art. 195, Il, que
determina a cobranca de contribuicdes previdencidrias dos trabalhadores e demais segurados do
sistema. Como se sabe, o art. 195, |, prevé a cobranga também sobre os empregadores, o que néo
deixa de ser uma forma de captagao de recursos a partir do mercado de trabalho. A mengao ao aspecto
contributivo é reiterada no art. 201, que enuncia as coberturas minimas do sistema e algumas normas
basicas quanto ao seu financiamento, dentre as quais se destacam as seguintes: (i) a diretriz geral é a
busca por equilibrio atuarial, de modo a que a previdéncia seja sustentavel, (ii)) em harmonia com essa
premissa, a aposentadoria voluntaria é condicionada a requisitos de idade e tempo de contribuigédo, do
que decorre tanto uma exigéncia de aportes minimos quanto uma limitagdo do periodo provavel de
fruicdo dos beneficios; (iii) os ganhos habituais do empregado devem ser computados para fins de
calculo das contribui¢gdes e dos beneficios, 0 que revela a correspondéncia entre esses elementos e os
rendimentos do segurado em atividade. Reforgando essa correlagdo, a EC n° 20/1998 revogou a
previsao de que seriam considerados apenas os ultimos trinta e seis salarios de contribui¢cdo, passando
a levar em conta o histérico completo de cada segurado; (iv) todos os salarios de contribuicdo
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segurados e demais sujeitos envolvidos com o sistema previdenciario - e solidario -
compreendido a partir da ideia de que a seguridade deve ser custeada por toda a
sociedade, como forma de protegdo e maximizagdo da dignidade humana - como
alicerces constitucionais do RGPS, Barroso pondera que a Constituicdo Federal ndo

teria tido

a pretensao de impor uma férmula rigida para o calculo das contribuicbes e
dos beneficios, deixando uma ampla margem de conformagéo ao legislador
ordinario. De forma particular, ndo se extrai da ordem constitucional a
exigéncia de que haja correlagéo estrita entre os aportes dos segurados e as
prestacbes que receberdao futuramente. De modo compativel com esse
cenario normativo, a legislagao brasileira consagra, historicamente, a opgao
por um modelo de reparticdo simples, em que todas as contribuigbes atuais
formam um fundo geral para o custeio das prestagbes devidas no presente.
Inexistem, assim, contas individuais vinculadas a cada segurado (BRASIL,
2016, p. 09).

No entanto, o Min. Barroso conclui que aquela constatacdo nado significa
absoluta discricionariedade do legislador infraconstitucional para tratar a matéria como
bem entender, havendo duas balizas a serem observadas: ainda que haja situagdes
onde nao se verifique absoluta comutatividade entre contribuicdes e beneficios, essa
correlagdo ainda é a regra do sistema e ndo pode ser desprezada; e o modelo a ser
concebido pelo legislador infraconstitucional deve respeitar o principio da isonomia,
de modo que tanto o 6nus e o bdénus do sistema previdenciario sejam repartidos de
forma equitativa (BRASIL, 2016, p. 10-11).

Barroso (BRASIL, 2016, p. 13), ainda, faz uma didatica distingdo daquilo que
estava se discutindo: “no que concerne aos deveres, ha igualdade entre as situagdes
dos trabalhadores em geral e a dos aposentados que continuem a trabalhar” — a saber,

a necessidade de pagamento da contribui¢ao social -, ao passo que “tal simetria ndo

considerados para o calculo do beneficio devem ser atualizados, confirmando que o montante das
contribuigbes € um dos fatores determinantes para a definicdo das prestagdes a que o segurado fara
jus; (v) seguindo a mesma ldgica, os proprios beneficios devem ser atualizados com o objetivo de que
se preserve o seu valor real” (BRASIL, 2016, p. 07-08).

9 Nesse sentido: “A segunda dimensdo da seguridade em geral, e do sistema previdenciario em
particular, € marcada pelo principio da solidariedade. Em termos abrangentes, essa dimensao pode ser
reconduzido ao préprio dever estatal de proteger a dignidade humana, no que se inclui a criagdo de
uma rede social minima que impeca as pessoas de cairem em situagdes de indignidade. De forma mais
especifica, esse aspecto pode ser extraido da previsdo de que a seguridade deve ser custeada por
toda a sociedade, e ndo apenas pelos seus beneficiarios imediatos. Isso ganha conteudo concreto com
a ja mencionada possibilidade de emprego de recursos dos orgamentos publicos e, sobretudo, pela
autorizagao constitucional para a criagdo de outras fontes de custeio, em paralelo com as contribuigdes
sociais 8 . Como se sabe, a solidariedade foi um dos fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal para assentar a validade da cobranga de contribui¢cdes previdenciarias dos servidores inativos”
(BRASIL, 2016, p. 09).
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se reproduz, todavia, no que concerne aos direitos”, nos termos do art. 18, §2°, da Lei
n°® 8.213/1991.
Ato continuo, o Relator afirma que, ndo obstante seja incontroverso o impacto
orgcamentario que a desaposentacao ira gerar no financiamento do RGPS,
embora esse fator deva ser seriamente analisado, os direitos que
efetivamente decorram do sistema ndo podem ser simplesmente postos de
lado a partir do calculo utilitario de que novos encargos devem ser evitados a

qualquer custo, ainda que disso resulte prejuizo inconstitucional para um
conjunto de beneficiarios (BRASIL, 2016, p. 15).

Essa assertiva se revela central para a compreensao do voto proferido pelo
Min. Barroso, e, de certo modo, enfatiza o seu posicionamento quanto as discussdes
acerca do “custo dos direitos sociais”.

Por meio da analise da equacao entre o “carater contributivo” e o “principio
solidario”, Barroso pondera que € a prépria Constituicdo Federal que estabelece essa
relagao direta entre a obrigagao de contribuir e o direito ao conjunto de prestacdes da
previdéncia social, motivo pelo qual ndo seria razoavel fazer incidir o primeiro aspecto
do sistema (carater contributivo), e, por outro lado, paralisar a segunda parte (principio
solidario), até porque, nas palavras de Barroso, “a invocagédo genérica da ideia de
solidariedade nao é suficiente para autorizar esse tipo de recorte ou aplicacao seletiva
das normas constitucionais” (BRASIL, 2016, p. 17).

Para o magistrado, partindo-se da ideia de que foi a propria Constituigao
Federal que estabeleceu, de um lado, a tributagao sobre os rendimentos do trabalho
e, do outro, uma gama de direitos dai decorrentes, “o fato de a correlagéo entre esses
vetores ndo se materializar em uma equacao comutativa estrita ndo significa que o
legislador infraconstitucional esteja autorizado a afastar a correspondéncia minima”
(BRASIL, 2016, p. 17).

Portanto, Barroso constata “a inconstitucionalidade de o Estado continuar a
exigir as contribui¢des vinculadas com exclusao as contrapartidas associadas, [sendo]
necessario buscar uma solugao que permita o retorno a normalidade constitucional”
(BRASIL, 2016, p. 24).

E nessa linha de raciocinio que Barroso passa a sustentar a possibilidade
juridica da desaposentagcdo no ordenamento juridico-constitucional brasileiro. No
entanto, a seguir passa a defender seu ponto de vista no sentido de ser necessaria a

restituicao de valores recebidos por ocasido da primeira aposentadoria. Para o relator,



43

a discussdo passa pela analise da “necessidade de universalizacdo da férmula
atuarial basica oferecida a todos os segurados” (BRASIL, 2016, p. 20). Para tanto,
sustenta que “da mesma forma que o Poder Publico ndo pode, aplicando a
Constituicao pela metade, criar uma categoria de contribuintes destituidos dos direitos
reconhecidos” (BRASIL, 2016, p. 20) — consequéncia pratica extraida da postura do
INSS em rejeitar a possibilidade de desaposentagao -, “também nao pode outorgar
um regime mais vantajoso aqueles que, por circunstancias diversas, venham a optar
pela desaposentacédo” (BRASIL, 2016, p. 20).

Contudo, ao admitir que a simples devolugao dos valores corrigidos esbarraria
em absoluta dificuldade de efetivagao pratica — dado o montante que precisaria ser
devolvido pela maioria dos contribuintes, especialmente aqueles que permaneceram
no mercado de trabalho por um longo periodo adicional, e dado que nem mesmo a
restituicdo parcelada seria viavel e/ou possivel na maior parte dos casos -, Barroso
apresenta, em seu voto, uma solugdo ao seu ver extraida das normas juridicas ja
colocadas no ordenamento brasileiro, a qual poderia ser utilizada até que o Congresso
Nacional viesse a disciplinar a matéria por meio de ato normativo primario.

A proposta de Barroso passa pela aplicacdo do fator previdenciario a partir
analise de dois fatores primordiais — idade e expectativa de vida -, sendo que ambos
a serem considerados para o calculo da nova aposentadoria ndo devem ser os do
momento da desaposentacao, mas, sim, “aqueles referentes ao momento em que o
primeiro vinculo foi estabelecido. Foi a partir dali, afinal, que o sistema contributivo-
solidario passou a custear prestagcdes para o individuo” (BRASIL, 2016, p. 26).

Ou seja: na proposta apresentada pelo Ministro Relator, quando equacao para
a obtencéao do fator previdenciario aplicavel a desaposentacao, deveria ser levada em
conta (i) a idade do segurado no momento da aposentadoria original; (ii) o tempo de
contribuicdo total, considerando as contribuicbes anteriores e posteriores a
aposentaria primitiva; e (iii) a expectativa de sobrevida constatada na data do
beneficio original.

A justificativa dada por Barroso (BRASIL, 2016, p. 26-27) para tal proposigao
seria que “desconsiderar esse fato — permitindo a desaposentacao incondicionada —
seria injusto para com os aposentados que ndo se enquadram nessa situagao
peculiar”’, até porque, como consequéncia pratica, “pessoas com o0 mesmo tempo de
contribuicdo, em valores também iguais, receberiam prestagbes acumuladas

substancialmente desiguais, instituindo um privilégio atuarial injustificavel”.
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Assim, o voto do relator foi no sentido de reconhecer a desaposentagao, com a
ressalva da necessidade de se estabelecer um mecanismo que leve em conta a
compensagao da relagéo entre as contribuicdes posteriores e o beneficio ja gozado,
apresentando a proposta acima identificada, a qual entraria em vigor no prazo de 180
dias na hipotese do Congresso Nacional ndo disciplinar a matéria de modo diverso
neste interregno.

Na sequéncia do julgamento, foi prolatado o voto do Min. Dias Toffoli, no sentido
de dar provimento aos Recursos Extraordinarios interpostos pelo INSS.

Para tanto, comecgou fundamentando sua decisdo no fato de que para a
desaposentacgéao ser juridicamente viavel no sistema juridico vigente, seria necessaria
a declaragao de inconstitucionalidade da norma prevista no art. 18, §2° da Lei 8.213/91
— em sentido oposto ao relator, portanto.

E, conforme sustentou, para além de ndo vislumbrar a apontada
inconstitucionalidade da norma, posicionou-se no sentido de nao ser hipotese de
atribuir a norma interpretacdo conforme a Constituicio.

Ainda, justificou seu voto sob o argumento de que tanto o art. 181-B%° do
Decreto n° 3.048/1999 (Regulamento da Previdéncia Social), quanto o art. 96, inciso
1127, da Lei n® 8.213/91, sdo expressos e claros quanto a irreversibilidade e/ou rentncia
das aposentadorias e o novo computo de tempo de servigo ja aproveitado para um
primeiro beneficio, jamais tendo sido declarada a inconstitucionalidade destas normas
— motivo pelo qual sua validade e eficacia deveria continuar a ser considerada.

Também, ponderou que, se de um lado a Constituicdo Federal ndo vede
expressamente a desaposentagao — conforme Barroso havia indicado como um dos
motivos ao reconhecimento daquele direito -, por outro lado também n&o ha a previsao
especifica daquele beneficio.

Pautado na afirmagdo de que a desaposentagdo nao possui previsao legal —
motivo pelo qual, no seu entender, ndo poderia ter natureza juridica de ato
administrativo, haja vista tratar-se de um ato juridico que n&o obedeceria o principio
da legalidade administrativa -, Dias Toffoli pondera que, uma vez sendo considerada

que a aposentadoria foi declarada e concedida por intermédio de ato administrativo

20 “Art. 181-B: As aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial concedidas pela
previdéncia social, na forma deste Regulamento, séo irreversiveis e irrenunciaveis” (BRASIL, 1999).
21 “Art. 96, Il: é vedada a contagem de tempo de servigo publico com o de atividade privada, quando
concomitantes” (BRASIL, 1991).
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licito, “ndo ha que se falar em desconstituicdo do ato por meio da desaposentacgéo,
mesmo porque, se ilicita foi a concessao do direito previdenciario, sua retirada do
mundo juridico ndo poderia ser admitida com efeitos ex tunc” (BRASIL, 2016, p. 57).

Em outras palavras, para o Min. Dias Toffoli, a desaposentagdo seria
juridicamente impossivel porque nao haveria que se falar em admissao da renuncia a
aposentadoria, bem como porque a lei faria prevalecer o ato juridico perfeito e o direito
adquirido em um momento especifico da vida do segurado.

Na sequéncia de seu voto, o Min. Dias Toffoli, amparado em pesquisas
apresentadas por algumas entidades atuantes no ambito da previdéncia??, também
sustenta o voto na ideia de que o fator previdenciario, por si s6, ndo € uma coisa
prejudicial — pois ele “permite que o contribuinte goze do beneficio antes da idade
minima, podendo escolher, ainda, uma data para a aposentadoria, em especial,
quando entender que dali para a frente nao conseguira manter sua média contributiva”
(BRASIL, 2016, p. 57), sendo caracterizado como um estimulo a continuidade do
segurado no mercado de trabalho (SILVA apud. BRASIL, 2016, p. 58) — e que a
admissao da desaposentagdo, enquanto instituto juridico valido, corresponderia a
inversao da ldgica trazida pela instituicdo do fator previdenciario, criado para evitar o
pagamento de beneficios precoces (SILVA, apud. BRASIL, 2016, p. 58). E nesse
contexto que para o Min. Dias Toffoli, a admissdo da desaposentagao ampliaria o
problema das aposentadorias precoces.

Para o ministro votante, a questdo nao deve ser analisada pelo prisma do
equilibrio atuarial, mas, sim, sob outros principios aplicaveis:

admitir-se a possibilidade da desaposentagdo, sem uma revisao do sistema
que criou o fator previdenciario e sem uma reestruturacao dos calculos gerais
atuariais implicara, ai sim, real ofensa a nossa Carta da Republica, mais
especificamente, ao principio da solidariedade previsto nos arts. 40, 194 e
195 da Constituigdo Federal, e ferira, ainda, o tratamento isonémico e justo

aos segurados, conforme determinado no art. 201, §1° da Constituicdo
Federal (BRASIL, 2016, p. 60).

O ultimo argumento langado pelo Min. Dias Toffoli no sentido de negar a
possibilidade da desaposentagao é relacionado aos debates afetos a judicializagao da
politica: para o Ministro, se ha alguma duvida a respeito da sua possibilidade

normativa no atual ordenamento juridico, deveria prevalecer a aplicacdo da maxima

22 S50 citadas pelo Min. Dias Toffoli a Associagéo Brasileira das Entidades Fechadas de Previdéncia
Complementar (ABRAPP); o Instituto Cultural de Seguridade Social (ICSS); o Sindicato Nacional das
Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar (SINDAPP)
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juridica in dubio pro legislatore, traduzida em uma regra de preferéncia nas situagbes
em que “quando ha zona de penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma
deciséo discricionaria adotada pelo legislador” (BRASIL, 2016, p. 62).

Prosseguindo, e a partir da ideia de “pensamento possibilista” defendido por
Peter Haberle, o Ministro sustenta que, se pela abertura constitucional ha uma gama
de possibilidades diversas, na defesa da prépria democracia ha que se respeitar
aquela efetivamente escolhida, desde que tenha surgido do marco constitucional.

A conclusao do Min. Dias Toffoli vai, entdo, no sentido de que se no futuro, a
partir de novas circunstancias, houver razdes faticas e politicas para a revogagao
daquelas normas que vedam a desaposentagdo, “ou mesmo para a instituicdo e a
regulamentacdo do instituto da desaposentacado (...), 0 espago democratico para
esses debates ha de ser respeitado, qual seja, o Congresso Nacional” (BRASIL, 2016,
p. 63).

Assim, também nesse sentido que o voto do redator foi em sentido
diametralmente oposto ao do relator.

Ato continuo ao voto acima relatado, sobreveio o voto do Min. Teori Zavascki,
o qual também foi prolatado no sentido de dar provimento ao Recurso Extraordinario
interposto pela autarquia previdenciaria.

Para tanto, o Min. Teori Zavascki comeca seu voto fixando o que ele chama de
premissa conceitual: a de que o RGPS tem natureza estatutaria/institucional, e nao
contratual, e que, por isso, das suas situagdes juridicas “os direitos subjetivos somente
nascem (tornando-se direitos adquiridos) quando inteiramente aperfeicoados os
requisitos proprios previstos na lei (=ato-condi¢cao)” (BRASIL, 2016, p. 68).

Nesse contexto, no ambito do RGPS os direitos subjetivos seriam totalmente
“disciplinados pelo ordenamento juridico: sdo apenas e tdo somente aqueles previstos
no referido estatuto, segundo a configuracao juridica que lhes for atribuida no
momento em que implementados os requisitos necessarios a sua aquisi¢ao” (BRASIL,
2016, p. 68-69), sendo que, para o Ministro votante, a auséncia de proibi¢ao de dado
direito ndo corresponderia a sua afirmacdo, sendo que “a simples auséncia da
previsdo estatutaria do direito equivale a inexisténcia de um dever de prestacao por
parte da Previdéncia Social” (BRASIL, 2016, p.69).

Apos, € tragcado um panorama geral da legislacédo em relagao a situagao dos
aposentados que retornam ao mercado de trabalho, sendo apresentada, como

sintese, a conclusao parcial de que este aposentado esta inserido em um regime
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juridico que nao prevé a concessao de quaisquer outros beneficios afora aqueles
previstos no §2° do art. 18 da Lei 8.213/91, e cujas contribuigcdes ndo se destinam a
beneficios previdenciarios futuros, mas, sim, aos custos presentes do sistema da
Seguridade Social.

Para o Ministro, a substituicdo de um beneficio menor por um beneficio maior
seria uma progressao “sem previsdo alguma no sistema previdenciario estabelecido
atualmente, o que, considerada a natureza estatutaria da situagao juridica em que se
insere, seria indispensavel para gerar um correspondente dever de prestagcéo”
(BRASIL, 2016, p. 72). Mas além: para ele, a desaposentagdo nao poderia ser
considerada como consequéncia légica (direta ou indireta) das contribuicbes
realizadas pelo segurado, visto que as mesmas, nestas circunstancias, seriam
legalmente destinadas ao custeio do sistema da Seguridade Social.

O Ministro votante pondera, ainda, que para se cogitar da possibilidade de
reconhecimento do direito a desaposentagdo o primeiro passo seria, no minimo, a
declaragdo prévia de inconstitucionalidade do regime juridico estabelecido nas
normas previstas no art. 18, §2°, art. 11, §3° e art. 12, §4°, todos da Lei 8.213/91, e
que mesmo sendo hipoteticamente declarada a inconstitucionalidade deste regime
juridico, a consequéncia imediata ndo seria a criacdo do direito a desaposentacao,
mas, sim, “o retorno ao status normativo anterior, com a restauragao do sistema de
peculios” (BRASIL, 2016, p. 73), ou, a devolugéo das contribuigdes ilegitimamente
exigidas. “Em qualquer caso, entretanto, ndo se poderia, a pretexto da
inconstitucionalidade do sistema atual, assegurar o direito subjetivo aqui reclamado,
de substituicdo de um beneficio de aposentadoria menor por outro maior” (BRASIL,
2016, p. 73).

A partir dai, o Min. Teori Zavascki faz algumas reflexées que, no seu entender,
demonstrariam o colapso que o sistema da Seguridade Social poderia alcangar na
hipétese de ser a desaposentacao reconhecida na forma pretendida:

Alias, se esse beneficio fosse garantido, seria evidente o nefasto desarranjo
do sistema: nada impediria que a progressdo de uma aposentadoria para
outra (mal disfargada em renuncia de um beneficio, com simultdnea e
automética obtengéo de outro) se desse a cada ano, todos os anos, pois a
cada periodo anual sera possivel agregar ao beneficio ja usufruido, as
vantagens decorrentes de novas contribuicdes e de menor expectativa de
sobrevida. Indo além, nos beneficios calculados com a incidéncia do fator
previdenciario, o simples transcurso do tempo, independentemente do
recolhimento de contribuigbes, seria causa suficiente para a

“desaposentagdo”, pois a ampliagdo da idade e a consequente redugao da
expectativa de sobrevida levam por si sés a um aumento do referido fator (§
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7° do art. 29 da Lei 8.213/91) e, dessa forma, a uma aposentadoria mais
vantajosa. Nao é preciso grande esforgo intuitivo para vaticinar que todos os
segurados do Regime Geral n&o hesitariam em requerer, assim que possivel,
o beneficio de aposentadoria (proporcional ou integral) para, continuando no
trabalho, ir progredindo paulatinamente nessa espécie de “carreira” em que
ficaria transformado o regime previdenciario brasileiro. Sob esse aspecto,
justifica-se, com sobradas razdes, a disposicdo normativa do art. 181-B do
Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°® 3.048/99), segundo o qual
“as aposentadorias por idade, tempo de contribuigdo e especial concedidas
pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, sdo irreversiveis e
irrenunciaveis” (BRASIL, 2016, p. 73-74).

Por fim, o Ministro votante aborda a tematica do principio da solidariedade,
afirmando que é justamente referido principio juridico que faz com que o atual regime
previdenciario aplicavel aos segurados aposentados se adeque a Constituigao e, por
via de consequéncia, torna a desaposentagao incompativel com o modelo normativo
vigente.

O quarto voto da decisao ora analisada foi prolatado pela Ministra Rosa Weber,
quem, com ligeiras ressalvas e acréscimos a fundamentagdo, acompanhou o voto
relator no sentido de entender ser juridicamente possivel o reconhecimento do direito
a desaposentacao.

ApoOs iniciar o voto fazendo uma exposi¢cao conceitual de “aposentadoria”,
“aposentacao”, “desaposentacédo” e “reaposentacido”, a Min?. Rosa Weber apresenta
um arrazoado acerca das circunstancias faticas, historicas, sociais, econdémicas e
culturais que justificariam o desenvolvimento do instituto em debate, os quais podem
ser sinteticamente apontados desta forma: (i) fator econémico-salarial, devido ao
baixo valor do beneficio previdenciario, inclusive sendo apontada a informacao de que
70% dos beneficiarios receberiam tdo somente o valor equivalente ao salario minimo
nacional; (ii) fatores de indole pessoal — como a inadaptacéo ao 6cio, o alheamento
do convivio social e a dificuldade de se auto perceber enquanto aposentado; (iii)
fatores normativos, decorrentes de uma distorcdo do préprio sistema, que de certa
maneira estimula a aposentadoria precoce ao viabilizar a concesséo de aposentadoria
com base apenas no tempo de contribuigado; e (iv) transformagbes demograficas e
aumento da expectativa de sobrevida da populacao brasileira.

Analisando os fundamentos juridicos propriamente ditos da discusséo, a
Ministra, também utilizando-se das obras doutrinarias de Celso Anténio Bandeira de
Mello, Osvaldo Aranha Bandeira de Mello e Léon Duguit, faz uma interpretagcao

diversa daquela dada no voto do Min. Teori Zavascki em seu voto divergente. Para
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ela, “conquanto correta a compreensao quanto a natureza estatutaria do regime geral
da previdéncia social, esse entendimento ndo tem o condao, apenas por si, de
inviabilizar o reconhecimento do direito postulado na hipétese” (BRASIL, 2016, p.
128).

Apods, a Ministra votante apresenta argumentos no sentido de afastar a
aplicagdo do principio da solidariedade como obstaculo ao pedido de
desaposentacdo, haja vista que aquele principio apenas impde a sociedade
“obrigacéo de arcar com o custeio da seguridade social, n&o retirando do aposentado
que retorna ao trabalho e, em razao do exercicio de atividade laboral, volta a contribuir
para o sistema, o direito de obter da previdéncia alguma contraprestacao” (BRASIL,
2016, p. 138-139).

Assumindo a filiagdo a previdéncia como “um vinculo de mé&o dupla, em que
previstas, de um lado, receitas para o regime previdenciario e assegurada, de outro,
alguma retribuicdo ao segurado obrigatorio em face das contribuicées recolhidas”
(BRASIL, 2016, p. 146), para ela, ainda que Previdéncia seja um sistema contributivo
de reparticdo simples (e ndo de capitalizagdo), considerando-se como principal
objetivo das contribui¢gdes previdenciarias o atendimento das necessidades desses
filiados, “é inadmissivel considerar nao abrangidos nessa rede de proteg¢ao os que,
embora ja aposentados, voltaram a exercer atividade submetida ao regime geral e a
recolher contribuicdes a previdéncia social, concorrendo para sua sustentabilidade”
(BRASIL, 2016, p. 152).

Ato continuo, a Min.? Rosa Weber afasta o argumento do “financiamento de
geragdes”?3, citado pelo Min. Teori Zavascki, como justificativa suficientemente apta a
negacgao ao direito de desaposentagao. Assim, pondera que o fato dos trabalhadores
que se enquadram na discussao participarem do custeio do sistema por meio do
adimplemento das contribuicdes previdenciarias — e, por conseguinte, serem inseridos
no rol dos financiadores do pagamento dos beneficios dos atuais aposentados —
“abriga-os na cobertura mutua que concretiza a denominada justigca intergeracional,
pelo que merecerao receber da geracgao futura a protegdo que hoje asseguram aos
inativos” (BRASIL, 2016, p.154).

23 Acerca do “financiamento de geracgdes”, verdadeira extratificagdo do principio da solidariedade, a
Ministra Rosa Weber assim o conceitua: “por meio desse a populagdo em idade ativa custeia, segundo
suas forgas, os beneficios previdenciarios da geragéo passada, impondo o regime de reparticao simples
que a parcela mais jovem da populagéo, engajada no mercado de trabalho, financie a aposentadoria
da parcela mais idosa” (BRASIL, 2016, p. 152).
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Em relacdo a um dos argumentos sustentados pelo Min. Dias Toffoli como
empecilho a desaposentagao — a saber, o teor e validade do art. 181-B do Decreto n°
3.048/1999 -, a Ministra votante contrapde o fato do Regulamento da Previdéncia
Social tratar-se de mero instrumento da agdo administrativa, ndo podendo “promover
inovagdes em relagado ao estatuido na norma regulamentada, atribuindo aos aludidos
beneficios qualidades n&o conferidas pela Lei” (BRASIL, 2016, p. 158).

Quanto a auséncia de previsdo legal explicita quanto a possibilidade de
desfazimento da mensalidade previdenciaria, a Min.? Rosa Weber entende que tal
lacuna € suprida pela aplicagao dos principios do sistema previdenciario, sendo que
tal aplicabilidade, “norteada pela observancia do interesse publico e do alcance de um
ideal de justica social — encontra abrigo no principio da juridicidade administrativa que
superou o principio da legalidade estrita, hoje relativizado por aquele” (BRASIL, 2016,
p. 160).

Em sentido similar, a Ministra afasta a ideia do “ato juridico perfeito” como 6bice
a renuncia das mensalidades previdenciarias, visto que aquele preceito constitucional
nao poderia conduzir ao desprezo do direito previdenciario constitucionalmente
assegurado ao trabalhador contribuinte.

Em relagao a dbice a desaposentacdo em tese preconizada no art. 18, §2°, da
Lei 8.213/91, a Min.? Rosa Weber afirma nao identificar, a partir da leitura dessa
norma, proibicdo a desaposentacdo. Para ela, sequer a constitucionalidade do
diploma em comento precisa ser analisada, mas, apenas ser dada interpretagao
conforme a Constituicdo. Nesse sentido,

A inteligéncia do artigo 18, § 2° da Lei 8.213/91 consentdnea com a
Constituicdo Federal é, sob minha ética, a de que o 6bice erigido nesse
preceito legal teve como alvo inviabilizar o recebimento simultdneo de mais
de uma aposentadoria além daquela ja deferida ao aposentado que segue
exercendo, ou volta a exercer, atividade laboral no periodo subsequente a
aposentacao pelo RGPS — o que é vedado expressamente pelo Plano de
Beneficios. Ndo é razoavel a exegese de que visou o legislador a impedir o
direito a desaposentagdo e a consideragdo das novas contribuigbes
aportadas ao regime geral, ante todo o arcabougo juridico protetivo do direito
previdenciario em debate. Nao ha de ser declarada, nesse contexto, a

inconstitucionalidade desse preceito legal, cabendo t&do somente
interpretacao conforme a Constituigdo Federal (BRASIL, 2016, p. 164).

Na sequéncia do voto, sdo estabelecidos os fundamentos pelos quais, para a
Ministra, a desaposentagao encontraria amparo no texto constitucional: a previdéncia
social € um direito fundamental, fixado também em funcdo da construcdo de um

minimo de condi¢cdes existéncias do ser humano, motivo pelo qual a dignidade
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humana consistiria em premissa basica e imprescindivel a constru¢géo dos direitos
sociais; sendo obrigatéria a filiagao dos trabalhadores ja aposentados, a sua insergao
na esfera de protecao previdenciaria deve ser uma consequéncia logica e inafastavel,
entender como indcuas as contribuicdes vertidas pelo trabalhador aposentado seria
desconsiderar a blindagem constitucional dos direitos a previdéncia social; o nucleo
do direito inserto no art. 201, §9°, da Constituicdo Federal, qual seja, o respeito ao
tempo de contribuicdo do trabalhador, deve ser prestigiado, até mesmo porque
atenderia ao ideal de justiga social.

Assim, a Min.? Rosa Weber reconhece “o direito ao desfazimento da
mensalidade previdenciaria e ao computo do novo periodo contributivo” (BRASIL,
2016, p. 186), acompanhando a tese e proposta fixada no voto relator, sendo
registrada a ressalva “quanto a inviabilidade de extensao do reconhecimento do direito
a desaposentacao as pretensdes de recalculo de proventos no ambito dos regimes
proprios” (BRSAIL, 2016, p. 202).

O quinto voto foi prolatado pelo Min. Edson Fachin, quem, em sentido similar
a decisdo do Min. Teori Zavascki, rechacou a possibilidade da desaposentagao
enquanto nao houver lei que assim a permita.

Isso porque, para o Ministro, cabe apenas ao legislador ordinario dispor sobre
a possibilidade da desaposentagao, assim o fazendo no exercicio de sua competéncia
legislativa e por meio da ponderagao da matéria com os demais principios norteadores
da seguridade social.

Ainda, o Ministro votante deixou de acompanhar a solugao aditiva proposta pelo
relator, “por entender que a Corte Constitucional ndo tem legitimidade para suprir ou
suplantar a atuacéo legislativa na seara da protegdo aos riscos previdenciarios”
(BRASIL, 2016, p. 2016).

Diversamente daquilo sustentado pelos Ministros que ja haviam concebido o
direito a desaposentagao, o Min. Edson Fachin sustenta que ndo ha uma correlagéo
constitucionalmente estabelecida entre a contribuicdo vertida ao sistema
previdenciario e o beneficio a ser recebido. Para ele, “a correspondéncia deve, na
medida do possivel, ser observada, mas nado ha uma exigéncia normativa” (BRASIL,
2016, p. 218).

Ainda, sustenta que o principio da solidariedade, num “contexto de ética
tributaria”, € fundamento constitucional suficiente a legitimar a cobranga da

contribuigdo previdenciaria dos aposentados que retornam a atividade.
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Apoés o voto do Min. Edson Fachin, sucederam-se alguns debates e
esclarecimentos acerca dos votos ja consolidados, tendo o julgamento prosseguido
com a prolagédo dos votos dos Ministros Luiz Fux, Gilmar Mendes, Celso de Mello e
Carmen Lucia.

O Min. Luiz Fux da inicio ao seu voto dando énfase especial ao fato de que “a
desaposentacao foi instituida no Brasil através da jurisprudéncia e doutrina, ndo tendo
previsdo expressa, nem na Constituigdo, nem no texto legal” (BRASIL, 2016, p. 328).
Apos, posiciona-se contra a necessidade de declaragéo da inconstitucionalidade do
art. 18, §2° da Lei 8.213/1991 — entendimento adotado pelo MPF na sua manifestagao
quanto ao mérito dos RE julgados pelo STF -, sob o argumento de n&o extrair, daquele
dispositivo, qualquer espécie de vedacao literal a desaposentacio.

Contudo, o ministro votante passa atribuir maior relevancia a questao da
auséncia de previsdo legal: para ele, o fato de ndao haver norma impeditiva a
desaposentacdo nao acarreta, automaticamente, a compreensdo pela sua
possibilidade.

Para o Min. Fux, a extingao do peculio inclusive poderia ser interpretada como
fato cronolégico que deslegitimaria os principais argumentos favoraveis a
desaposentacao, visto que correspondeu a uma opg¢ao do legislador em reduzir a
gama de beneficios previdenciarios, “mantendo, porém, a obrigatoriedade de
contribuicdo do aposentado que continua ativo, e, ademais, expressamente
consignando que esta destina-se ao custeio da Seguridade Social” (BRASIL, 2016, p.
240).

Nesse contexto, a obrigatoriedade da contribuicdo previdenciaria pelo
trabalhador aposentado que retorna a ativa nao estaria diretamente relacionada ao
fato de haver ou nao haver contraprestacido imediata correlacionada a contribuicao,
mas, sim, estaria amparada nos principios da universalidade do custeio e da
solidariedade da Previdéncia Social, sendo a mesma devida, portanto, ao custeio do
sistema, visando ao beneficio de toda a sociedade — e ndo ao pagamento ou melhoria
do beneficio individual.

Fux rechaca a tese de haver um sinalagmatismo obrigatério na relacéo
“contribuicao” versus “beneficio”, ratificando o posicionamento ja adotado por outros
ministros no sentido de que o sistema previdenciario corresponde a uma relacao
estatutaria (e nao contratual), ou seja, a correlagdo dependeria Unica e

exclusivamente de previséo legal.
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Ainda, adota como razdes de decidir o fato de que a tese da desaposentagao
seria um estimulo as aposentadorias precoces, para viabilizar a sua posterior
revisdo/majoragao, o que iria no sentido contrario ao intuito do poder constituinte
reformador, assim enfatizando:

Portanto, admitir a desaposentagédo significa, na verdade, admitir uma
aposentadoria em duas etapas, sendo que, entre uma e outra, perceber-se-
iam proventos reduzidos. Seria, ao fim e ao cabo, a Previdéncia Social
financiando a prépria majoragdo dos proventos, com evidente dano ao

equilibrio financeiro e atuarial do RGPS, preconizado pelo caput do art. 201
da Lei Fundamental (BRASIL, 2016, p. 243-244).

Conclui ponderando que nao cabe ao Supremo Tribunal Federal analisar os
impactos e escolhas politicas acerca do instituto, e que, somente o parlamento, no
uso de seus poderes politicos e constitucionais, é que tem legitimidade para deliberar
acerca da desaposentacgao.

Assim, conclui o voto seguindo a divergéncia e dando provimento ao Recurso
Extraordinario interposto pelo INSS.

Apos novos debates, sobrevém o voto do antepenultimo ministro, a saber, o
Min. Gilmar Mendes, que, apds sintetizar os diferentes pontos de vista da votagao até
aquele momento, passa a fazer uma analise do sistema previdenciario adotado pela
Constituicao Federal.

Nesse contexto, o ministro pondera que “muito embora o advento do fator
previdenciario tenha se revelado como uma ferramenta importante para adequar os
critérios de calculo dos beneficios a realidade contributiva verificada no sistema”
(BRASIL, 2016, p. 256), ndo ocorreu uma alteracdo no modelo constitucional de
previdéncia, que segue sendo o de reparticdo de receitas - e ndo o de capitalizacao,
caracterizado, nas palavras do ministro votante, “pela constituigdo de um fundo,
individual ou coletivo, que, no momento oportuno, sera revertido para aqueles
contribuintes que concorreram para a sua formacao” (BRASIL, 2016, p. 257).

Também para ele é pelo prisma principiolégico da solidariedade é que se
justifica a conjuncao de esforcos da coletividade para a manutencdo do sistema
previdenciario.

E a partir do estabelecimento dessas premissas teéricas que o Min. Gilmar
Mendes passa a sustentar que no seu entender ndo ha, no sistema previdenciario
brasileiro, uma correlacio direta e necessaria entre as contribuicbes acumuladas e os

beneficios concedidos. Nesse sentido, afirma que
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Nao destoa, portanto, do sistema previdenciario, a luz do principio da
solidariedade, o entendimento de que a exigéncia da contribuigdo ndo resulta,
direta e imediatamente, em uma legitima expectativa de um direito do
recebimento de um beneficio em contrapartida. A concessao do beneficio, ao
contrario, requer o cumprimento das exigéncias previstas nas normas
infraconstitucionais que regulam a matéria, por expressa determinagao
constante do artigo 201 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2016, p. 258).

Nas palavras do proprio Min. Gilmar Mendes, os defensores da tese da
desaposentacao pleiteiam o melhor de dois sistemas, ao de um lado ndo impor, de
maneira particular, o dnus exato pela provisdo dos recursos que sustentardo seu
préprio beneficio e, do outro, exigir uma contrapartida custeada pelo fundo comum,
por uma contribuigcao adicional do particular, porém nao equivalente as contribuigdes
ordinarias.

O ministro votante sustenta que a legislagdo vigente prevé expressamente a
obrigatoriedade da contribuicdo pelos aposentados que retornam a atividade regida
pelo RGPS como elemento de concretizagdo do principio da solidariedade, sem
vincula-la a nenhum beneficio especifico.

Ainda, sustenta que as normas em vigor seriam explicitas quanto a vedacéo da
desaposentacao — fazendo referéncia ao art. 18, §2°, Lei 8.213/91 e art. 181-B do
Decreto 3.048/99 -, nao havendo que se falar em lacuna legislativa em relacéo ao
tema debatido pela Corte Suprema, bem como pondera que “o conteudo das normas
em aprego esta em consonancia com os principios acima identificados, adotados no
sistema constitucional de previdéncia social” (BRASIL, 2016, p. 263).

O Min. Gilmar Mendes, ainda, sustentou que a previsao esculpida no art. 195,
§5°, CF, no sentido de que “nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”, ndo
seria uma vedacgao aplicavel tdo somente ao legislador, mas, também, ao intérprete,
porquanto tratar-se, em suas palavras, de um verdadeiro vetor hermenéutico.

Ainda a proposito das alegadas limitagdes interpretativas, o ministro votante
sustenta seu posicionamento a partir da afirmacdo de que se a Constituicdo nao
contém expressodes inuteis, as omissdes também devem ser assim encaradas e
interpretadas, haja vista também possuirem algum sentido normativo. Noutras
palavras, para o Min. Gilmar Mendes seria uma opg¢ao legitima a do préprio
constituinte, em muitos casos, optar por n&o regular determinado fato social, de modo

a viabilizar maior ambito de atuagao e escolhas politicas do legislador ordinario, e a
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hipétese de eventual matéria ndo ser intencional e especificamente regulada nao é
permissao suficiente a se falar, necessariamente, em lacunas.

Prosseguindo seu voto, o Min. Gilmar Mendes pondera que a tematica da
desaposentacdo havia sido objeto de debate legislativo recentemente (no ano de
2015), e que o instituto havia sido vetado pela entdo Presidente da Republica, sendo
mantido pelo Plenario da Camara dos Deputados, motivo pelo qual afirmou que “a
alegada omissdo, assim, ndo se confunde com uma inércia das instituicdes
legiferantes” (BRASIL, 2016, p. 268).

Ato continuo, analisando a questdo sob a otica do principio do equilibrio
financeiro e atuarial, o ministro afirma que, diante das circunstancias faticas que
permeiam o assunto debatido, ndo seria razoavel que o Poder Judiciario deixasse de
sopesar “os impactos econdmicos e sociais produzidos pelas alternativas
constitucionais colocadas em debate, que (...) lastreia-se em um principio
constitucional: a necessidade de que se identifique uma fonte de custeio” (BRASIL,
2016, p. 273).

O Min. Gilmar Mendes, ainda, pondera que a tematica deve ser analisada sob
um viés que garanta uma gestao justa e eficiente dos limitados recursos disponiveis
do sistema previdenciario brasileiro, assim considerando a disponibilidade de recursos
(a partir da capacidade contributiva) e os principios da seletividade e distributividade
(que impde a concessao dos beneficios aqueles que efetivamente necessitam, com a
promogao da justica social), sob pena das escolhas serem orientadas “puramente por
interesses individualistas de maximizacao de beneficios” (BRASIL, 2016, p. 274-275).

Por fim, acerca do impacto orgamentario, o ministro, citando trabalho cientifico
do tema, pondera que a eventual procedéncia da tese referente a desaposentagcao
implicariam em um impacto imediato de aproximadamente um bilhdo de reais por més,
0 que se traduziria em elemento, embora extrajuridico, cuja relevancia e analise
deveria ser levada em conta pelo STF.

O penultimo voto foi prolatado pelo Min. Celso de Mello, quem, em poucas
palavras, aderiu ao posicionamento divergente, sustentando que a regra prevista no
art. 18 §2°, da Lei 8.213/91 da solugdo normativa adequada a controvérsia debatida,
e que a mesma € plenamente constitucional, da provimento aos Recursos
Extraordinarios do INSS e, por conseguinte, nega o direito a desaposentagéo.

Por derradeiro, € lavrado o voto da Min.? Carmem Lucia, quem acompanhou a

divergéncia langada, negando o direito a desaposentacgao.
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Para a ministra, embora seja plenamente possivel a regulamentagdo da matéria
pelo legislador ordinario, da forma como a mesma esta legalmente posta, ndo haveria
como se falar em auséncia de lei.

ApOs sintetizar os argumentos de ambos os pontos de vista, e posteriormente
apresentar uma breve retrospectiva acerca da regulamentagdo da contribuicdo de
aposentados regressos a ativa, a Min.2 Carmen Lucia ponderou que, no seu entender,
a matéria discutida tem indole infraconstitucional, inviavel de ser apreciada em recurso
extraordinario.

Para ela, “a digressao normativa sobre o beneficio reclamado situa-o no campo
da regulagao infraconstitucional, pelo que a solugéo juridica da controvérsia nao se
exaure na interpretagdo da sistematica constitucional sobre a seguridade social”
(BRASIL, 2016, p. 310).

Ato continuo, a ministra votante sustenta que as mudancgas na disciplina
infraconstitucional que rege a matéria, denotariam crucial importancia a figura dos
segurados/aposentados no regime da seguridade social, e que, mesmo que
eventualmente superado o 6bice por ela constatado (quanto a inviabilidade de exame
da matéria pela via extraordinaria), a declaracao incidental de inconstitucionalidade
doart. 18, §11, da Lei 8.213/91 nao iria produzir os efeitos pretendidos, pois esvaziaria
a disciplina normativa acerca do tema ao invés de institucionaliza-lo (BRASIL, 2016,
p. 316).

A Min.2 Carmen Lucia reitera parte da argumentagao que ja havia sido utilizada
nos votos divergentes, especialmente no que tange ao fato de que o regime juridico
de direito publico esta sujeito a estrita legalidade — necessitando, portanto, de previsao
legal para a concessao de determinado beneficio — e de que a aposentadoria €, sim,
um ato juridico perfeito que ndo pode simplesmente ser desfeito ou renunciado.

A seguir, a ministra votante sustenta sua decisdo no argumento de que o STF
adota uma postura de situar o julgador enquanto legislador negativo na causa, ou seja,
€ aquele que embora declare eventual invalidade da norma, ndo amplia os efeitos a
outras hipoteses ndo contempladas.

Apos, sustentando que a contribuicdo previdenciaria sem contrapartida nos
beneficios encontra fundamento no fundamento constitucional da solidariedade social,
e que “a vinculagao linear e objetiva entre 0 pagamento de contribui¢cdo previdenciaria
e a fruigcdo de beneficio financeiramente proporcional contraria a I6gica do sistema de

z

reparticdo, fazendo da seguridade social o que, constitucionalmente, ela ndo é
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(BRASIL, 2016, p. 329), a Min.2 Carmen Lucia afirma que o reconhecimento da
desaposentacao poderia desnaturar a sistematica atuarial atual, transfigurando-a num
modelo de capitalizagdo nao eleito constitucionalmente.

Ainda a proposito do principio da solidariedade social, a ministra defende que
a sua aplicagdo € um mecanismo que elevaria a dignidade da pessoa humana,
“consagrada pelo esforgo coletivo de todos em favor de todos, e instrumentalizada
para além da exclusiva logica financeira da capitalizagcdo que, fechada em si, nao
demonstra compromisso com a justiga social e a distribuicdo de renda” (BRASIL,
2016, p. 332). Ou seja: desloca a aplicabilidade imediata do principio da dignidade
humana nos casos individuais dos segurados jubilados que retornam a atividade
laboral, realocando-a no ambito da coletividade.

Por fim, a partir da concepgédo de que uma vez realizado o pagamento da
contribuicdo previdenciaria o respectivo montante passa a compor o patriménio
coletivo, deixando de integrar ao patriménio individual dos contribuintes, a Min.?
Carmem Lucia conclui que a desaposentac¢ao poderia induzir o Judiciario a contrariar
a finalidade do regime de reparticdo solidaria eleito constitucionalmente — no sentido
de dar a cada um conforme a sua necessidade -, passando a dar a cada um o que ja
nao mais € seu. Assim, vota por acompanhar a divergéncia e nao reconhecer o direito
a desaposentacao.

Conforme se vé desse breve relato, a tese pela possibilidade da
desaposentacao foi rejeitada pelo plenario do STF por sete votos contra quatro.

No entanto, como o presente trabalho ndo pretende ser uma mera analise
jurisprudencial sobre o tema, necessario se perquirir quais os critérios racionais que
os julgadores utilizaram naquela oportunidade, assim o fazendo por meio das

inferéncias levadas a efeito no tépico que segue.
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4 QUAL E A RACIONALIDADE ARGUMENTATIVA UTILIZADA PELOS
JULGADORES?

Seja escrita ou seja oral, a escolha dos argumentos a ampararem uma tese
(autoral ou defensiva), em nome de um terceiro e em meio a uma determinada
controvérsia juridica, representa o cerne da atividade advocaticia.

De forma similar, o cotejamento das provas com as linhas argumentativas
postas nos autos, bem como com os demais elementos normativos constantes do
ordenamento juridico, e posterior selecdo dos fundamentos juridicos para a prolagéao
da decisao, materializa o cerne da atividade judicante.

Nesse sentido, a pratica juridica consiste, sobretudo, na argumentacgao. E, ao
menos aparentemente, ndo ha maiores duvidas sobre isso. Inclusive, “costumamos
convir em que a qualidade que melhor define o que se entende por um ‘bom jurista’
talvez seja a sua capacidade de construir argumentos e maneja-los com habilidade”
(ATIENZA, 2003, p. 17).

Ocorre que, conforme pontua Manuel Atienza (2003, p. 17), pouquissimos
juristas possuem formacao, conhecimento e interesse — ou até mesmo as ignoram por
completo - nas questdes que fundamentam aspectos que tangenciam a teoria da
argumentacao juridica.

E necessario intensificar e/ou reestabelecer essa aproximacdo, o que se

pretende ao longo do presente capitulo.

4.1 O Direito Fundamental a motivagao das decisdes

A Constituicao Federal, em seu art. 93, IX, estabelece que “todos os
julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade”, tratando a motivagao das decisdes judiciais de
verdadeiro dever inerente ao Estado Constitucional (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2014, p. 753).

Trata-se de um dever estatal, haja vista que “sem motivagao a decisio judicial
perde duas caracteristicas centrais: a justificagcdo da norma jurisdicional para o caso
concreto e a capacidade de orientagdo de condutas sociais” (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2014, p. 753).
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Nesse contexto, a falta da motivagcdo (ou fundamentagdo) se revela um
inegavel problema juridico, que traz consigo consequéncias sempre prejudiciais ao
préprio acesso a justica, contraditorio, ampla defesa etc.

Mas além da problematica juridica que gravita em torno das decisdes que
carecem de motivagao, ha uma problematica tedrica/racional que também ganha cada
vez mais espago de discussao com o avango da importancia a hermenéutica e
interpretacéo juridicas: decisdes n&o explicitamente fundamentadas fazem com que o
interlocutor-receptor (seja o leitor e estudioso da decisao judicial, sejam os advogados
atuantes no pleito, seja a propria parte sujeita a tutela jurisdicional) ndo possa
compreender adequadamente o contexto fatico (geografico, histérico, social, politico,
moral e juridico) no qual o interlocutor-emissor esta inserido.

As praticas juridicas (interpretacdo e aplicagdo do direito) sdo praticas
racionais, e, portanto, sujeitas a racionalizacgao, a critica e a refutagao. A interpretagao
judicial, portanto e obviamente, também. Nesse contexto, € necessaria a adequada
compreensao da relagao e aproximagao entre Direito e Hermenéutica — o que sera
analisado oportunamente.

E a despeito de tal aproximagao ser abordada em momento posterior da
presente pesquisa, no que diz respeito ao fundamento tedrico da exigéncia da
motivacao/fundamentacao das decisdes judiciais, convém desde ja ressaltar que, em
ultima analise, o Direto é linguagem. Nesse sentido,

o Direito é linguagem e tera de ser considerado em tudo e por tudo como uma
linguagem. O que quer que seja e como quer que seja, 0 que quer que ele se
proponha e como quer que nos toque, o Direito €-o0 numa linguagem e como
linguagem - propde-se sé-lo numa linguagem (nas significagdes linguisticas

em que se constitui e exprime) e atinge-nos através dessa linguagem, que é
(CASTANHEIRA NEVES, 1993, p.90).

Se é linguagem, esta permeado por atos de comunicagao (palavra falada ou
escrita) que se traduzem na linguagem que chega a norma. A interpretagdo, nesse
sentido, se torna uma postura indissociavel da propria linguagem que € o Direito.

Nesse contexto, a determinacdo preconizada na Constituicdo Federal, no
sentido da obrigatoriedade de fundamentagdo das decisdes judiciais, para além de
ser um adequado meio de respeito aos ambitos juridico (haja vista a fundamentacgéao
judicial servir como garantia do acesso a justica e devido processo legal) e politico
(haja vista a fundamentacgao judicial servir como elemento concretizador do principio

republicano), se torna um importantissimo meio de respeito ao ambito cientifico e
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filosofico: ndo ha, em termos tedricos, como a linguagem do direito ser racionalmente
sustentada senao pela propria argumentagao.

Embora elementar, tal observacido ainda se mantém relevante, visto que, em
parcela das decisdes judiciais, a postura adotada vai em sentido contrario, ndo sendo
raras as vezes em que prolatadas decisbes absolutamente esvaziadas de

fundamentacao.

4.2 Inferéncias extraidas a partir dos Estudos de Caso

Ao longo de seu voto, a Min.? Carmen Lucia (BRASIL, 2016, p. 298-302) faz
um interessante apanhado dos argumentos favoraveis a cada uma das teses posta
em discussao (possibilidade ou impossibilidade da desaposentacéo). Assim, dado o
seu poder de sintese, bem como tendo em vista aquilo que se pretende no presente
tépico, sera feita uma transcricao praticamente literal daqueles itens pontuados.

Os argumentos favoraveis a tese da desaposentagéo sdo os seguintes: a) uma
vez arrecadadas as contribuicbes, seria inconstitucional vedar o acesso dos
segurados aos planos de beneficios do RGPS; b) o RGPS, diferente do RPPS, contém
regra de contencgao do valor do beneficio, o limite maximo do salario de contribuigao.
O provimento dos recursos nao produziria qualquer resultado superior a diferenca
entre aquele limite e a aposentadoria percebida, destacando-se que, por sua natureza,
atingiria apenas as aposentadorias por tempo de servigo (correspondentes a menos
de 20% do total dos beneficios pagos pelo RGPS); ¢) nenhuma pessoa pode ser
compulsoriamente filiada ao RGPS para custear beneficio que n&o seja o seu; d) a
contribuigdo obrigatéria do segurado nao poderia ser instituida para custeio de
beneficio de outrem, alheio ao grupo familiar daquele. Uma vez constatado o direito a
mais de uma aposentadoria, poderia o segurado optar pela que |he fosse mais
vantajosa (principio geral de direito social); €) se no art. 201, § 11, da Constituicao se
estabelece que a contribuicdo previdenciaria tera consequente repercussdo em
beneficios, seria inconstitucional a vedacgao de tal repercussao; f) a jurisprudéncia do
STJ teria sido unificada no sentido da possibilidade da desaposentacao; g) a negativa
a desaposentacao implicaria em ofensa a proibicao do retrocesso, pois, até a entrada
em vigor da Lei n. 9.032/1995, a legislagao infraconstitucional previa o pagamento de

peculio; h) no § 11 do art. 201 da Constituigdo, apesar de se sujeitarem os ganhos
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dos empregados a incidéncia da contribuigao, estipular-se-ia, também, a repercussao
dessa contribuicdo no calculo dos beneficios, conferindo ao segurado o direito a
contrapartida decorrente da contribuigdo para o RGPS incidente sobre seus ganhos
habituais; i) o indeferimento da desaposentacdo afrontaria o principio da
proporcionalidade, pois a limitagédo a direito fundamental feita por lei ou com base na
lei deve ser adequada (apropriada), necessaria e proporcional.

Ja os argumentos contrarios a tese da possibilidade da desaposentacéo, sao
assim sintetizados: a) o Poder Judiciario atua como legislador negativo, ndo podendo,
com a declaracado da inconstitucionalidade de dispositivo legal, estender beneficios
previdenciarios; b) a relagao juridica previdenciaria € institucional ou estatutaria, vale
ressaltar, de Direito Publico, somente se permitindo fazer o que esta expressamente
delineado nas normas de regéncia; c) as aposentadorias dos recorrentes foram
efetivadas em sintonia com a legislagcdo vigente na data de sua concessao,
consistindo ato juridico perfeito, que ndo pode ser alterado pela vontade exclusiva de
uma das partes, na espécie, o beneficiario/segurado; d) ndo ha isonomia entre
segurados aposentados por tempo de servigo e aqueles ainda ndo aposentados; e)
pelo art. 18, § 2°, da Lei n. 8.213/1991, n&o se ofenderia o principio constitucional da
equidade na forma de participagdo de custeio da Seguridade Social, pois esse
principio visa a adequar o valor das contribuicbes a capacidade contributiva de todos
os responsaveis pelo financiamento daquele sistema, e ndo, como tenta fazer crer a
Recorrente, ajustar, quantitativa e qualitativamente, as contribuicdes aos beneficios
da Previdéncia Social; f) pelos principios constitucionais da solidariedade e da
universalidade, todos contribuem para um fundo comum, cujos recursos serao
utilizados em beneficio de toda a seguridade, n&o para o financiamento exclusivo do
préprio beneficio. O contribuinte no usufruto de aposentadoria pertence a grupo que
apenas contribui para o custeio do sistema, nao para a obtengao de aposentadoria. g)
nem todos os segurados sdo contribuintes (ex: segurando desempregado, durante o
periodo de graga), nem todos os contribuintes sdo segurados (ex: empregadores),
nem todos os beneficiarios sdo segurados (ex: dependentes) e nem todos os
segurados sao potenciais beneficiarios de qualquer beneficio (ex: os que nao reunem
0s requisitos, os que ja estdo aposentados); h) quando o segurado reune os requisitos
para a obtencdo da aposentadoria proporcional, a Lei o coloca frente a uma opcao,
de sua inteira responsabilidade: ele pode gozar do beneficio por mais tempo, se optar

por requeré-lo desde logo; ou ele pode obter um beneficio de valor mais elevado, se
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optar por permanecer trabalhando. O que nao esta aberto ao segurado é fazer uma
simbiose de ambas as opg¢des aproveitando o melhor de cada uma; i) a tese favoravel
a desaposentagao poderia gerar distorgdes, como quando o aposentado, pelo modelo
proporcional, destinasse parte do beneficio, contribuindo como inativo de modo a
perseguir a aposentadoria integral no futuro, situagdo em que o préprio INSS estaria
custeando a aposentadoria futura; j) a desaposentagao importaria reversao da logica
no sentido de se postergar o momento da aposentadoria (pelo aproveitamento da
forgca de trabalho) para obté-la em maior valor (pela incidéncia do fator previdenciario),
pois passaria a ser mais vantajoso aposentar-se mais cedo (proporcionalmente ao
tempo de servigo) para, posteriormente, incrementar o beneficio na desaposentacao;
k) a desaposentacgéo criaria desequilibrio financeiro-atuarial, em afronta ao art. 195, §
5° da CF, no qual se “exige um equilibrio entre as contribuigdes recolhidas e os
beneficio pagos [0 que ndo] se da particularmente em relacdo a cada segurado
devidamente considerado, mas toma em conta a légica do sistema como um todo,
pois o sistema adotado no Brasil para o seu RGPS ndo é de capitalizagdo, mas de
reparticdo simples”; |) insuficiéncia das cotas posteriores a primeira aposentadoria
para cobrir a pretensdo de desaposentagao, com burla ao fator previdenciario; m) a
desaposentacao afrontaria o ato juridico perfeito (da concessao originaria da primeira
aposentacao), desrespeitando o principio a seguranga juridica garantidora da
estabilidade das situagbes entdo constituidas; n) o impacto financeiro da
desaposentacao seria da ordem de sessenta e nove bilhdes a longo prazo, em todo o
sistema previdenciario.

Das razdes de decidir utilizadas pelos Ministros do STF (acima resumidas), é
possivel se extrair alguns enfoques argumentativos utilizados, os quais aqui serao
tratados, doravante, por “tipos de racionalidade”.

A proposito dessa nomenclatura ora atribuida, convém destacar que a mesma
ndo se confunde com a catalogagdo weberiana dos quatro tipos de racionalidade?*,
tampouco a categorizagdo de Weber em relagédo aos quatro tipos ideais de direito?®,
haja vista que, por mais relevante que seja a sua obra, aquele pensador ndo consiste

em referencial tedrico direto e imediato ao presente estudo.

24 A saber, a racionalidade formal, a racionalidade substantiva, a racionalidade meio finalistica e a
racionalidade quanto aos valores. Vide: WEBER (1971).

25 A saber, o direito formalmente irracional; o direito substancialmente irracional; o direito
substancialmente racional e o direito formalmente racional. Vide WEBER (2009)
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Em verdade, a escolha se deu a partir de critérios semanticos e cientificos,
entendendo-se que a expressao “tipos de racionalidade” seria a forma mais clara de
manifestar a pretendida categorizacao.

Todos os “tipos de racionalidade” ora apresentados possuem, ainda que
inconscientemente, algum tipo atividade cognoscente prévia a embasar a linha
argumentativa — até porque, se assim nao o fosse, em ultima analise seria impossivel
a sua apreensao, inferenciagao e analise critica.

Para as pretensbes da pesquisa poderia ter sido usada, por exemplo, a
expressao “linha de raciocinio”. Contudo, o termo “racionalidade” apresentou-se mais
adequado, visto possibilitar uma categorizagdo mais ampla do que a fornecida por
aquela — “racionalidade” enquanto género; “linha de raciocinio” enquanto espécie: no
grupo “tipo de racionalidade” cabem diversas “linhas de raciocinio”.

Feito esse breve aparte, e retomando a analise dos julgamentos objetos dos
estudos de caso, e consequente cotejamento da argumentacgéao la utilizada, infere-se
a utilizagdo dos seguintes tipos de racionalidade, os quais podem assim ser
didaticamente individualizados: (a) racionalidade legalista; (b) racionalidade
formalista/institucionalista; (c) racionalidade econdmica; (d) racionalidade
consequencialista; e (e) racionalidade moral.

Destaca-se que a presente catalogacao é feita a partir de inferéncias tedricas
realizadas a partir da observacao dos dados coletados nos estudos de caso.

O desafio, doravante, €, a partir da reviséo bibliografica pertinente, colocar tais
inferéncias a prova acerca de (i) sua real existéncia; (ii) sua possibilidade de utilizagao
no argumento juridico; e (iii) se, em termos juridico-cientificos, tal(is) tipo(s) de

racionalidade é(séo) os mais adequados a resolugéo da controvérsia.

4.2.1 A racionalidade legalista e o retorno a disjuntiva relagao “texto” e “norma”

A racionalidade legalista é extraida da fundamentagao realizada a partir da
literalidade da norma e/ou da sua auséncia: o que diz ou o que nao diz o texto legal.
A mesma pode ser inferida principalmente dos argumentos utilizados pelos
Ministros do STF quanto a impossibilidade da desaposentacdo, como por exemplo:

“ndo é possivel que decisao judicial estenda o rol de beneficios previdenciarios”, “a

administragcdo publica s6 poderia fazer (ou ser condenada a fazer) aquilo que
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estivesse expressamente previsto em lei” ou “a legislagdo que regulamentava o
assunto na ocasiao da concessao das aposentadorias era suficientemente clara, néo
havendo margem para uma interpretacdo ampliativa”.

O que se revela minimamente curioso nessa argumentacdo é que ela
representa espécie de retorno ao positivismo exegético, o qual, nao raras as vezes,
retoma uma ideia, ainda que inconsciente, que parece prestigiar a ideia do juiz
enquanto “boca da lei”.

Acerca dessa corrente de pensamento, relembra-se que

preceituava a Escola da Exegese em Direito Positivo, a corrente
tradicionalista por exceléncia, que o objetivo do intérprete seria descobrir,
através da norma juridica, e revelar — a vontade, a intengéo, o pensamento
do legislador. Na verdade os sofistas ensinavam, outrora, que a norma
juridica nascia de um acordo entre os cidadaos acerca do que se devia fazer

ou deixar de fazer. O legislador criava o Direito; este surgia como produto de
opinides ou convicgdes individuais (MAXIMILIANO, 2003, p. 15)

Ocorre que o uso desse tipo de racionalidade legalista como principal
instrumento argumentativo parece incorrer em alguns equivocos teodricos que,
invariavelmente, acabam por chamar a atengao de quem os observa.

O primeiro equivoco, de ordem logica, diz respeito a evidente incoeréncia
decisoria observada no ambito da mesma Corte Suprema e acaba por trazer a tona
uma desconfianga social acerca da “eleicdo de argumentos por conveniéncia”. em
situagdes de julgamentos por vezes similares, a linha de raciocinio utilizada pelo STF
foi em sentido diametralmente oposto ao julgamento da desaposentacédo, com o intuito
de reconhecer direitos a despeito da literalidade da lei.

Exemplifica-se tal afirmacdo a partir dos julgamentos (i) pelo STF, dos RE
878694 e RE 646721 — nos quais foi fixada a tese de que “no sistema constitucional
vigente, a diferenciacdo do regime sucessorio entre conjuges e companheiros seria
inconstitucional, devendo ser aplicado em ambos os casos o regime estabelecido no
art. 1829, CC —; (ii) pelo TJ/RS, TJ/MA e TRF5, respectivamente, das AC
70047138060; AC 19048/2013 e AC 0802803-23.2016.4.05.8200 - que
reconheceram direitos sucessorios e/ou previdenciarios a relacdo de concubinato
(“uniao estavel”’ mantida em paralelo ao casamento); e (iii) pelos julgamentos da ADI
4277 e ADPF 132, por meio dos quais o STF reconheceu a unido estavel para casais

do mesmo sexo.
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Registra-se que no presente trabalho ndo esta se discutindo o mérito daquelas
decisdes, mas a incongruéncia extraida do fato de que, diferentemente do julgamento
da desaposentagao, naqueles outros julgamentos, os respectivos érgéos julgadores —
incluindo o proprio STF, com composi¢cao idéntica - afastaram a exclusiva
interpretacao literal da lei, e, com uma interpretacdo fundamentada em principios e,
sobretudo, valores socialmente aceitos, expandiram o significado e alcance na norma
juridica.

Ocorre que tal cenario nos leva a questionar: quando a literalidade da lei sera
observada e quando sera expandida/reduzida/alterada? A incoeréncia argumentativa
€ preocupante, na medida em que, a toda evidéncia, compromete a indigitada
seguranga juridica, que ainda é considerada pilar republicano do Estado Democratico
de Direito.

A propdsito da tematica da seguranca juridica, Humberto Avila (2016, p. 124-
125), defendendo tratar-se de condigao estrutural de todo e qualquer ordenamento

juridico, introduz a importancia conceitual afirmando que

Um ordenamento juridico privado de certeza ndo podera, por definigao, ser
considerado “juridico”. Essa concepc¢édo foi aquela sustentada por muitos
autores, dentre os quais se destacam alguns. Assim, Radbruch afirma que a
seguranca juridica, ao lado da justica e da conformidade a fins, sdo os
elementos que compde o nucleo do Direito e sem os quais ele ndo se
caracteriza. Bobbio sustenta ser a segurancga juridica ndo apenas uma
exigéncia decorrente da coexisténcia ordenada do homem, mas também um
“elemento intrinseco do Direito”, destinado a afastar o arbitrio e a garantir a
igualdade, ndo se podendo sequer imaginar um ordenamento juridico sem
que subsista uma garantia minima de seguranga. Fuller assevera que sem
seguranga juridica simplesmente ndo se pode falar em Direito, enumerando
varios elementos que fazem parte daquilo que ele denomina de moralidade
do Direito, como ambiente social de reciprocidade de expectativas baseado
no conhecimento de regras vigentes que permitam antecipar o agir alheio.
Coing, considerando a necessidade de instituicdes e de relacdes duradouras
para a garantia da segurancga juridica, somente consolidadas com o longo
passar do tempo, chega ao ponto de declarar que um Direito jovem na
verdade, nem Direito o é. Rawls igualmente aponta o Direito como um
estrutura capaz de possibilitar a cooperagdo social, por meio do
asseguramento de expectativas reciprocas. Hart, a seu modo, também
defende a certeza a respeito das regras primarias e secundarias bem como
da regra de reconhecimento, como um elemento definitdrio do direito, capaz
de defini-lo em contraposi¢ao a outros sistemas. Mezquita del Cacho faz
alusdo a seguranca juridica como “nog¢ao medular da Teoria Geral do Direito”.
Na mesma linha, embora fazendo referéncia a certeza do Direito, Carvalho
reconhece que a “certeza do Direito é algo que se situa na prépria raiz do
dever-ser, é insita ao debntico, sendo incompativel imagina-la sem
determinacgao especifica”. Enfim, alguns autores tratam da seguranca juridica
sem falar dos mecanismos para promové-la; outros mencionam o0s
instrumentos para a sua realizagao, sem diretamente fazer referéncia aquela.
Seja como for, para ambos os grupos de autores a seguranga juridica € um
“elemento” integrante de uma definigdo; portanto, uma proposigédo
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metalinguistica relativa ao Direito como fenémeno histérico. Em outras
palavras, significa uma concepgédo definitéria de seguranga juridica. Tal
concepcao € bem ilustrada por afirmacado de Recaséns Siches, de acordo
com que a segurangca juridica € uma qualidade “sem a qual ndo poderia haver
Direito, nem bom, nem mau, nem de nenhuma espécie”.

O que todas essas formas de conceituagdo da segurancga juridica tém em
comum é o fato de apontarem para a sua imprescindibilidade ao fenbmeno juridico e
a prépria concepgao de Estado.

A incongruéncia de adotar-se ora uma postura expansiva, ora uma postura
restritiva, em contextos de julgamento em certa medida semelhantes, materializa,
ainda que inconscientemente, uma forma de desprezo a seguranca juridica.

De ha muito na histéria da Teoria do Estado os suditos nao podem ficar sujeitos
a vontade irracional do Estado: a criagao de expectativas sociais € legitima, e a quebra
da confianca em relacdo as mesmas representa, a toda evidéncia, espécie de
desacerto (quebra do contrato) social.

Embora a origem da preocupagao quanto a segurancga juridica remeta aos
primordios do liberalismo politico, e sem desconhecer as inegaveis transformacodes
sofridas de um Estado Liberal para um Estado Social; até culminar naquilo conhecido
como o Estado Democratico de Direito contemporaneo, é certo que a seguranga
juridica jamais deixou de ocupar seu espacgo de absoluta importancia contra qualquer
tipo de autoritarismo e arbitrariedade.

Em meio as mudangas paradigmaticas ocorridas na historia, o Poder Judiciario
deve suportar “a carga de assumir e construir uma novel postura, adequada em seu
conteudo e em sua forma de apresentagao (especialmente na chamada protecéo da
confianga, ja que esta lidando com ‘transformagdes e novos paradigmas)” (TAVARES,
2012, p. 14), sob pena de omitir-se no papel de contribuir para o fomento de um
ambiente de condigdes de realizabilidade constitucional, bem como passando a
materializar as (indesejadas) figuras do “juiz desconfiado do legislador” e do
“‘legislador desconfiado do juiz” (TAVARES, 2012) — que no mais das vezes
representam um sintomatico desajuste na organizagéo juridica e politica do Estado.

Com efeito, a ideia de “juiz desconfiado do legislador” é exposta por André
Ramos Tavares (2012, p. 25-31) a partir da existéncia de uma destas circunstancias:
(i) quando ha inércia do legislador em discutir e apresentar determinada mudanga
legislativa; ou (ii) quando ha espécie de questionamento acerca da do préprio sistema

democratico-representativo, por conta de casos nos quais a lei deixa de representar o
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interesse publico ou social, numa verdadeira demonstragdo de ilegitimidade, na
medida em que teriam sido aprovadas para anteder interesses corporativos, lobbies
ou pressdes de outras ordens.

Por outro lado, a ideia do “legislador desconfiado do juiz” esta presente em trés
linhas de preocupacgao extraidas da atuacgao judicial: (i) a corrupgao propriamente dita
dentro do Poder Judiciario; (ii) o desvirtuamento, por parte dos juizes, do sentido das
leis aprovadas validamente pelo Poder Legislativo, seja por ndo compreender o
sentido ou alcance normativo, seja por decorréncia de déficit de qualidade na
formacao juridica; ou (iii) a pretensao de existéncia de um “legislador paralelo”, como
especie de revisor da justica das leis, que acaba por tornar-se criador do Direito a ser
aplicado (TAVARES, 2012, p. 21-22).

Levando a situagdo de desconfianga do legislador ao extremo, ha, também, a
postura judicial do “juiz apaixonado”, que age por meio do “sentimentalismo judicial”:
um “juiz desconfiado do legislador’” que exerce a judicancia objetivando provocar
reagcdes emotivas, por meio de solugdes e argumentos de efeito, numa verdadeira
pratica de populismo judicial, e que acaba por causar a desconfianga legitima do
legislador — duas faces de um unico fenémeno -, corroendo a estrutura do Estado
Democratico e Constitucional de Direito e lesando, explicita ou implicitamente, os
direitos fundamentais de seus cidadaos. De forma enfatica, André Ramos Tavares
afirma que tal populismo “deve ser combatido e banido das praticas judiciais”
(TAVARES, 2012, p. 22-23).

A partir de uma outra matriz tedrica, porém igualmente critica, esse mesmo
cenario de (indesejada) subjetivismo judicial caracteriza o decisionismo e o solipsismo
judiciais, apontados por Lenio Luiz Streck em sua Critica Hermenéutica do Direito,
como elementos de ruptura com a necessaria integridade do Direito, até o apice dos
juizes decidirem conforme sua propria consciéncia (STRECK, 2009).

Ja o segundo — e talvez o mais sensivel - equivoco aparente diz respeito ao
descolamento da racionalidade puramente legalista, o atual Estado da Arte da Teoria
do Direito contemporanea.

Ora, sem precisar se adentrar nas relevantissimas, porém infinitas, discussbes
entre os mais diferentes tedricos do direito, certo é que ja ha espaco de consensos
minimos, sequer podendo ser considerada uma novidade tedrica, acerca da questao

da forca normativa dos principios.
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Principios juridicos, para todos os efeitos, ndo sdo mero conselhos, mas, sim,
comandos dotados de cogéncia e aplicabilidade. Nem mesmo a textura mais geral (e,
portanto, maleavel) dos mesmos retira essa caracteristica de normatividade.

O direito ndo se restringe aos seus espectros normativos-subsuntivos
alicergados em previsoes faticas abstratas e consequéncias correlatas; a “vontade do
legislador”, para além de ser racionalmente desconhecida, é incapaz de fornecer total
previsibilidade acerca dos fatos sociais; e a fungao interpretativa nao é cientificamente
neutra.

Os principios, nesse cenario, se tornam “elemento” juridico estratégico para a
reformulacao paradigmatica do Direito.

Quando é invocado o argumento de que a desaposentagdo é juridicamente
impossivel por conta de tratar-se de “beneficio previdenciario” ndo previsto em lei,
sem levar-se em conta que a tese da desaposentacéao foi criada justamente a partir
da argumentacdo e sopesamento do principio da solidariedade, do principio da
contributividade (obrigatoriedade do carater contributivo) e do principio da vedagao ao
enriquecimento sem causa, sendo ambos admitidos no sistema juridico brasileiro,
acaba-se por esvaziar por completo a sua normatividade.

Analisando tal cenario a contrario sensu, é tedrica e racionalmente admissivel
a adocao de uma postura argumentativa que, ainda que leve em conta a existéncia
daqueles principios, entenda pela impossibilidade da desaposentagao. Porém é fatica,
l6gica e normativamente incoerente que se atribua a impossibilidade a falta de norma.
Ora, se ha principios aplicaveis prima facie, auséncia absoluta de norma nao ha.

Por fim, o terceiro equivoco aparente dessa racionalidade refere-se a afirmagao
de que “a administragdo publica s6 poderia fazer (ou ser condenada a fazer) aquilo
que estivesse expressamente previsto em lei”, a qual foi criticada em meio ao préprio
julgamento, dentre outros, pelo Min. Barroso (BRASIL, 2016, p. 249), no sentido de
que, com a evolucgao histérica do pensamento juridico a ideia de legalidade estrita foi
substituida pela ideia de juridicidade, no qual ndo se analisaria a aplicabilidade de
uma norma especifica, mas do sistema juridico como um todo — com a inclusdo dos
principios constitucionais e a interpretacéo sistematica do ordenamento juridico.

Para o Min. Barroso, a partir de tal evolugao tedrica, quando a lei deixa de se
pronunciar sobre determinado assunto, € necessario que se apreenda se a lei
deliberadamente nao quis dizer ou se ha uma omissdo. Se € a primeira opcao, a

escolha legislativa pode ser constitucional ou ndo; se € a segunda op¢ao, ha que se



69

perquirir, a partir da interpretacao sistematica e principiolégica, os caminhos para o
saneamento da omissao. Por outro lado, “se o legislador se pronunciar sobre a
matéria, ai prevalece a vontade dele. Portanto, a preferéncia da lei existe, mas a
auséncia da lei explicita ndo impede o intérprete de aplicar o sistema juridico inteiro”
(BRASIL, 2016, p. 249-250).

A propésito disso, e em meio aos argumentos utilizados para a negagao do
direito a desaposentacao, apresenta-se mais coerente — em termos légicos - a linha
de raciocinio utilizada pelo Min. Gilmar Mendes, no sentido de que, para ele, a analise
da tese discutida nao seria afetada por auséncia de lei, mas que, em verdade, haveria
lei expressa que impediria a pretensao a desaposentagao — representada pelo art.
181-B do Decreto 3.048/99 — restando apenas margem para discussao acerca da
(in)constitucionalidade daquela regra proibitoria, pela afericdo de sua compatibilidade
com o texto e preceitos constitucionais.

Novamente aqui, por meio da arquitetura principiologica, e diversamente das
razdes de decidir expostas pelos julgadores que utilizaram tal linha argumentativa, a
pesquisa levada a efeito aponta para o fato de que € insustentavel que o julgamento
se fundamente no argumento da “auséncia de lei'.

As opcdes sao restritas e divergem daquele argumento: ou ha lei clara e valida
(art. 181-B do Decreto 3.048/99, conforme voto do Min. Gilmar Mendes), e a tese da
desaposentacao € por si so ilegal; ou tal lei proibitiva € inaplicavel as situagdes que
ensejariam a desaposentagéo, e, portanto, haveria lacuna normativa apta a ser
preenchida com base na interpretacéo principiolodgica; ou aquela lei proibitiva, ainda,
embora em tese aplicavel, é inconstitucional, e, portanto, deve ter sua eficacia
afastada, abrindo também aqui lacuna normativa; ou os principios juridicos aplicaveis
ao caso concreto — solidariedade, contributividade e vedagao do enriquecimento sem
causa -, dotados de normatividade, sdo capazes de dar resposta juridica ao caso.

Sao caminhos diversos, a toda evidéncia, mas todos eles, de modo unissono,

divergem quanto a argumentacao legalista puramente textual.
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4.2.2 A racionalidade institucionalista e o apego a concepgao tradicional de

triparticao de poderes

O tipo de racionalidade institucionalista foi extraido de argumentos calcados em
afirmagdes como a “separagdo de poderes” e o “papel de cada poder no Estado
Democratico de Direito”.

Materializando a adogao dessa racionalidade, cita-se os seguintes argumentos
invocados na decisdo analisada no estudo de caso: o Poder Judiciario atua como
legislador negativo, ndo podendo, com a declaragao da inconstitucionalidade de
dispositivo legal, estender beneficios previdenciarios; e a relagdo juridica
previdenciaria € institucional ou estatutaria, vale ressaltar, de Direito Publico, somente
se permitindo fazer o que esta expressamente delineado nas normas de regéncia.

A problematica dessa linha de raciocinio é similar a apontada no item anterior,
e indica uma ma compreensao, ou adogao mecanica e acritica, de conceitos e dogmas
juridicos — especialmente “Poder”, “legitimidade” e “democracia”.

A contemporanea Teoria do Estado, desde as tensbes e disputas que
permearam o modelo de Welfare State, tem levado a efeito inUmeras reflexdes e
questionamentos da mais alta complexidade, até mesmo quanto ao futuro daquele
modelo estatal. E, acerca disso, José Luis Bolzan de Morais e Guilherme Valle Brum
(2016) sintetizam a discusséo, colocando-a em termos teodricos adequados.

Se inicialmente o Estado de Bem-Estar Social era concebido como aquele no
qual as pessoas, independentemente de sua situagao social, ostentariam direitos que
deveriam ser protegidos por meio de prestacdes publicas, contemporaneamente
surgem correntes tedricas que propugnam que houve uma compleixificagdo deste
modelo estatal, deixando o Estado com um perfil ainda mais interventor. Ou noutras
palavras, “ao mesmo tempo em que a tradicional questao social permanece central,
ha como que a sua qualificacdo pelo carater transformador que agora se incorpora”
(MORAIS e BRUM, 2016, p. 14).

E nesse contexto de incertezas teéricas que a questdo acerca de qual seria o
locus mais adequado para a promocao dessa transformacdo torna-se ainda mais
relevante, especialmente porque o Poder Judiciario se torna um participante ativo na
concretizacdo das normas fundamentais — o que, contudo, ndo implicaria dizer que
seria o Judiciario “o agente principal de uma revolugdo em busca de maior igualdade”
(MORAIS e BRUM, 2016, p. 14).
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Destas observacoes, relacionam-se trés crises estruturais pelas quais estaria
passando o Estado Social: (a) uma crise fiscal, compreendida pelo descompasso
percebido entre as receitas e despesas estatais, havido pelo aumento das demandas
estatais e a crise econdmica mundial, que traduzem um circulo vicioso; (b) uma crise
ideoldgica, correspondente aos questionamentos sobre a forma de organizagao e de
gestdo do Estado, diretamente relacionada ao exame da legitimidade do Estado
Social; e (c) uma crise filosdéfica, referente a uma desagregacéo da base do Welfare
State, originariamente fundamentada no principio da solidariedade, em face da
transformacao do individuo liberal em cliente da administragao.

Para Morais e Brum (2016, p. 17), “as crises e os limites do Estado Social
podem ser endégenos ao modelo — como aqueles peculiares ao seu proprio desenho
institucional politico-econémico -, mas também externos a ele”, em decorréncia da
expansao, em escala global, da economia capitalista.

Do localismo classicamente enfrentado pela filosofia politica em seu
nascedouro, os problemas afetos a analise teérica ganham limites sobremaneira mais
extensos, de marca nitidamente global.

A despeito disso, a figura do Estado ainda subsiste, motivo pelo qual haveria
“limites para a atuacao do Estado Social enquanto formulador e executor de politicas
publicas, seja quanto ao seu proprio desenho institucional, seja em consequéncia das
circunstancias que envolvem o Estado contemporaneamente” (MORAIS e BRUM,
2016, p. 20).

Ha, nesse sentido, um contexto de “intenso jogo de tensdes entre fatores
enddégenos e exdgenos de constrangimento de sua agcao” (MORAIS e BRUM, 2016,
p. 21) onde o Estado se encontra, que vao desde o mercado especulativo-financeiro
até o reflexo de politicas econdmicas adotadas pelos paises mais desenvolvidos.

Por tais razbes, o Estado Social precisaria, necessariamente, “se confrontar
com as condigcdes e possibilidades para a producdo de suas ‘escolhas’ em um
ambiente, no minimo, em transigdo” (MORAIS e BRUM, 2016, p. 21), tratando-se n&o
apenas de uma transicdo formal, mas substantiva. E a partir dai que se revela
relevante o aprofundamento das teorias substantivas de justica. E a abordagem dos
conceitos de democracia comunal/substancial, de representacdo e de povo, nesse
contexto, se revela como uma tentativa valida de se extrair algumas implicagbes que

reflitam no conceito de legitimidade democratica.
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Amparados no pensamento de Ferrajoli, os autores lembram que apenas a
caracterizacao “formal de democracia nao é suficiente para fundamentar de maneira
adequada uma definicdo de si mesma. Para tanto, € imperiosa a sua integracao a
algum vinculo de carater substancial ou de conteudo” (MORAIS e BRUM, 2016, p.
33), ao menos sob quatro razdes.

A primeira razdo decorreria do fato de que a caracterizagdo formal de
democracia, enquanto simples técnica de producdo de leis pelo principio da maioria,
careceria de alcance empirico especialmente porque, por meio do constitucionalismo
do pos-guerras, uma das novidades implementadas na estrutura das democracias, é
a de “admissao de limites até mesmo ao Poder Legislativo. E ndo apenas no que
concerne a forma de producdo de seus atos, mas a um conteudo material,
representado principalmente pelos direitos fundamentais” (MORAIS e BRUM, 2016,
p. 33).

A segunda razao decorreria, por sua vez, da escassa consisténcia tedrica do
conceito formal de democracia. Isso porque, nos dizeres dos autores, “para a
sobrevivéncia de qualquer regime democratico é necessario algum limite substancial’
(MORAIS e BRUM, 2016, p. 34). Isso porque, ausentes alguns limites minimos
relativos ao conteudo das decisdes legitimas, “ndo haveria blindagem contra a
supressdo da propria democracia: seria possivel extinguir, com métodos
democraticos, os proprios metodos democraticos” (MORAIS e BRUM, 2016, p. 34).

A terceira razao sustentada por Ferrajoli e trazida pelos autores diz respeito ao
nexo indissociavel entre soberania popular e direitos fundamentais, o qual, no mais
das vezes, acaba por ser ignorado pelas concepgdes formais de democracia. Com
efeito, nas palavras dos autores ao comentarem o pensamento do autor italiano, “a
vontade popular s6 pode expressar-se autenticamente se o fizer livremente” (MORAIS
e BRUM, 2016, p. 34).

A quarta e ultima razao trazida por Ferrajoli para que o conceito meramente
formal de democracia seja rejeitado diz respeito a uma aporia de carater politico-
filosdfico, consubstanciada no fato de que “corremos o risco de que o ‘povo’ que
exerce o0 poder ndo seja o mesmo ‘povo’ objeto das decisbes estatais” (MORAIS e
BRUM, 2016, p. 35).

Por tais motivos, passam também a abordar alguns dos autores que
apresentam uma teoria substancial da democracia e que, no entender dos articulistas,

conseguem apresentar “convincente proposta de valoragdo da democracia, sem
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resvalarem para um subjetivismo discricionario” (MORAIS e BRUM, 2016, p. 28), a
saber, o pensamento de Friederich Muller e de Ronald Dworkin, cuja semelhancga
entre ambos também decorre do fato de tratar-se de autores do periodo denominado
pos-positivista.

Acerca da questdo permeada ao conceito de “povo”, Miller apresenta uma
subdivisdo (“tipos”) da expressdo: o primeiro seria o chamado “povo ativo”,
correspondente ao grupo de eleitores, ao passo que o segundo seria 0 chamado “povo
como instancia global de atribuicdo de legitimidade”, correspondente ao ambito
funcional de povo que “legitima, com primazia, o agir de todos os Poderes da
Republica, porque corresponde aos cidadaos enquanto destinatarios desse agir, ou
seja, a todos os atingidos pelos atos do Estado” (MORAIS e BRUM, 2016, p. 30).

Ocorre que, para Muller, sao por meio dos direito fundamentais que o povo,
enquanto instancia de atribuicdo de legitimidade, se reconhece. Com efeito, é através
“da pratica dos human rights ele se torna, em fungdo normativa, ‘povo de um pais’, de
uma democracia capaz de justificagdo — e torna-se ao mesmo tempo ‘povo’ enquanto
instancia de atribuicdo global” (MULLER, 2003 apud. MORAIS e BRUM, 2016, p. 31-
32).

Para Dworkin, por sua vez, haja vista ser impossivel sabermos previamente
qual a melhor distribuicdo de poder entre os agentes majoritarios e contramajoritarios,
“a melhor estrutura institucional, em Dworkin, é aquela que produz as melhores
respostas para a pergunta sobre quais sao efetivamente as condi¢gdes democraticas
e sobre o que melhor garante uma obediéncia estavel a essas condicées® (MORAIS
e BRUM, 2016, p. 36).

Segundo os autores, embora para Dworkin seja natural e inevitavel a
discordancia sobre qual arranjo institucional pode fornecer o melhor tipo de
legitimidade democratica, esse debate deva “ser visto sob um enfoque completamente
diferente: ‘ndo como um debate acerca do grau em que a democracia deve curvar-se
perante outros valores, mas sim acerca do que a democracia realmente €” (MORAIS
e BRUM, 2016, p. 37).

Com efeito, de forma similar a forma como o proéprio Direito é tratado, para
Dworkin “a democracia € um conceito interpretativo. Ela é incerta e depende dos
melhores argumentos justificatérios para se firmar” (MORAIS e BRUM, 2016, p. 37).
Desse modo, “para escolhermos entre as concepcgdes rivais que pretendem explica-

la, devemos localizar aquele principio ou conjunto de principios que a traduzem em
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sua melhor luz” (MORAIS e BRUM, 2016, p. 37), sendo que, para viabilizar tal escolha,
a teoria de Dworkin oferece duas concepgdes que visam a servir de resposta acerca
de como devemos compreender a finalidade e a esséncia da democracia: (a) uma
concepgao majoritarista, que defende que o povo governa a si mesmo quando o maior
numero de pessoas € detentor do poder politico fundamental e que as estruturas de
governo representativo sejam engendradas de modo a aumentar a probabilidade de
que as leis e as politicas publicas correspondam aquelas cuja maioria dos cidadaos
almejaria depois das devidas discussdes e reflexdes, sendo que tal concepgéo de
democracia nao deve ser confundida com a teoria de justica utilitarista, por exemplo;
e (b) uma concepgao comunal/substancial de democracia, que adota um viés mais
substantivo de legitimidade democratica. Para tal concepgéo, o autogoverno nao é um
governo de uma maioria que exerce autoridade sobre todos, mas o governo de todas
as pessoas agindo como parceiras em torno do ideario geral por meio do qual os
membros aceitem que, na politica, devem agir com igual consideragao e respeito por
todos os outros parceiros, sendo justamente esta a virtude soberana sustentada na
teoria do pensador (MORAIS e BRUM, 2016, p. 37-39).

Muito embora a concepg¢ao comunal esculpa um carater muito abstrato, que
depende das condi¢gdes e circunstancias de cada situagdo concreta para guiar o
necessario exercicio interpretativo, os autores entendem que tal abstratividade nao &,
por si s6, algo a se lamentar, mas é “condigdo de possibilidade para que tenhamos
uma base comum sobre a qual possamos sustentar um debate genuino — e de amplo
alcance — a respeito do que nos divide enquanto membros de um regime democratico”
(MORAIS e BRUM, 2016, p. 40).

Os autores bem ponderam que a dicotomia entre ambas as concepg¢des se
traduz em diferentes posturas diante da tematica do controle judicial de
constitucionalidade: os adeptos de uma concepg¢ao formal a encaram com
desconfianca; ao passo que os adeptos da concepg¢ao comunal entendem que a
maioria so teria legitimidade para decidir questdes controversas quando as instituicées
por meio das quais governe sejam suficientemente legitimas, sendo tal legitimidade
alcancada por meio da obediéncia ao principio de igual consideragao e respeito.

Em face dessas inferéncias os autores concluem que “concepg¢ao comunal de
democracia pode fornecer uma justificativa plausivel para o exercicio do controle

judicial da constitucionalidade das leis e das politicas publicas” (MORAIS e BRUM,
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2016, p. 42), sendo que o aperfeicoamento da legitimidade n&o pode ser aferido de
antemao, mas, sim, por meio da avaliagao do desempenho da Corte Constitucional.

Ato continuo, amparados na analise do pensamento de Pierre Rosanvallon
especialmente quanto aos critérios de autoridade representativa dos magistrados e as
suas consequentes conceituagdes de legitimidade — a legitimidade por imparcialidade
(atribuida as instituicbes autdnomas, apartadas da Administragéo publica, como por
exemplo as agéncias reguladoras), a legitimidade por proximidade (que € aquela que
mais se aproximaria de uma postura do poder perante o povo, focalizando no
comportamento das autoridades e vinculando-se a ideia central de uma justica
procedimental) e a legitimidade por reflexividade (que é aquela que visa a corrigir o
carater incompleto da democracia, instaurando mecanismos corretivos e
compensadores de trés pressupostos classicos, porém frageis, da teoria democratica:
a identificagdo da opcao eleitoral com a expressado da vontade geral, a assimilagéo
dos eleitores com o povo e o perduravel exercicio da atividade politica e parlamentar
em continuidade ao momento eleitoral) — os autores apresentam a ideia de que o
principio da maioria, quando analisado restritamente, se torna sobremaneira
incompleto.

Para os autores, “as elei¢des nao sdo capazes de absorver todos os elementos
da complexidade social ao longo do tempo. E se assim o é, faz-se necessario
continuar dando vida a complexidade social (MORAIS e BRUM, 2016, p. 81), inclusive
estimulando que a densidade e qualidade do debate publico seja cada vez mais
qualificada. Isso porque “a preocupacao por ver prevalecer a razdo publica em torno
dessas multiplicacdes é tarefa da legitimidade por reflexividade. A generalidade social
que a legitima, portanto, € uma ‘generalidade de multiplicagdo™” (MORAIS e BRUM,
2016, p. 81). Nesse cenario, as Cortes Constitucionais possuiriam justamente uma
legitimidade por reflexividade, de modo a contribuir para a formagao de uma vontade
comum, reduzindo a distadncia entre a democracia procedimental (urnas) e a
democracia substancial (principios).

Quando, contudo, o julgamento se limita a reproduzir a ideia de que o Estado
Democratico de Direito pressupde a separacao de poderes, mas assim o faz de modo
descolado da contemporanea concepgcao de democracia — e da legitimidade
democratica por reflexividade, por exemplo -, ha um profundo esvaziamento da

discussao.
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Para além de limitar o poder e garantir as liberdades dos individuos — o que
ainda é absolutamente relevante! -, o Estado é detentor da obrigacéo de proteger e
efetivar pretensdes juridicas consubstanciadas nos direitos fundamentais.

Esse paradigma rompe, ao menos parcialmente, com a ideia liberal de restringir
a separacgao de poderes a nogao de freios e contrapesos. O poder estatal € um s6 —
emanado do povo -, e as fun¢des do estado (administrativa, legislativa, judiciaria) tém
por finalidade ultima a protegéo dos direitos fundamentais e a manutengao do préprio
Estado enquanto ente sécio-politico abstrato que tem por finalidade justamente a
protecao dos individuos.

Com efeito, “numa idade em que o povo organizado se fez o Unico e verdadeiro
poder e o Estado contraiu na ordem social responsabilidades que o Estado liberal
jamais conheceu, ndo ha lugar para a pratica de um principio rigoroso de separagao”
(BONAVIDES, 2016, p. 157)

Conforme aponta Paulo Bonavides (2016, p. 157), a triparticdo foi
historicamente indispensavel num contexto em que o poder pendia entre os
governantes — movidos pela manutengcdo de suas prerrogativas absolutistas e
pessoais — e 0 povo — representado pelo parlamento, objetivava ampliar seu ambito
decisorio quanto as coisas publicas, num contexto no qual as Constituicbes percebiam
menos a sociedade e mais o individuo, menos o Estado e mais o cidadao
(BONAVIDES, 2016, p. 158).

Isso foi alterado tanto com a superagao da ameaca do retorno ao absolutismo
estatal, quanto com a passagem da valoragdo politica do ambito estritamente
individualista ao ambito também social, cessando-se os motivos que sustentavam, ao
menos em termos absolutos o principio da separacédo de poderes, que acabava por
paralisar “a acdo do poder estatal e criara consideraveis contrassensos na vida de
instituicbes que se renovam e nado podem conter-se, sendo contrafeitas, nos
estreitissimos lindes de uma técnica ja obsoleta e ultrapassada” (BONAVIDES, 2016,
p. 158).

Embora ainda presente nas Constituicdes contemporaneas, o principio da
separagao de poderes consequentemente acaba por perder sua posi¢ao enquanto
“autoridade absoluta” para delimitar a questao do poder estatal. Quando, nos dizeres
de Bonavides (2016, p. 158), ainda amparado numa postura proselitista e incompativel

com o atual estagio do progresso democratico, acaba sendo interpretado de fora
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errdbnea, acaba por conduzir a uma separacao extrema, absurda e rigorosa das
atribuicoes estatais, representando espécie de anacronismo.

N&do se nega, no ponto, a importancia historica e teorica do principio da
separacao de poderes, haja vista ter sido “dos mais valiosos instrumentos de que se
serviu o liberalismo para conservar na sociedade seu esquema de organizagao do
poder” (BONAVIDES, 2016, p. 159).

No entanto, ndo ha como se proceder a um “descolamento historico” deste
principio em relagdo as concepgbes contemporaneas de democracia. Hoje, a
separagao de poderes se presta como técnica distributiva de distintas funcdes, entre
“‘6rgaos relativamente separados, nunca, porém, valera em termos de
incomunicabilidade, antes sim de intima cooperagdo, harmonia e equilibrio, sem
nenhuma linha que marque separagédo absoluta ou intransponivel” (BONAVIDES,
2016, p.159).

Contudo, especificamente no caso posto em julgamento, deixar de analisar a
existéncia, ou nao, do direito a desaposentacdo, sob o pretexto de que, dada a
auséncia de expressa disposicédo legal quanto ao beneficio, a andlise de tal pleito
feriria a separagao de poderes, acaba por reproduzir a l6gica estanque e ultrapassada
da separacgao de poderes no paradigma liberal.

No entanto, o foco é outro: o Estado enquanto caminho para o bem comum e
tutela dos direitos e garantias fundamentais (individuais, sociais e difusos), com cada
uma das funcdes buscando sua razao de existir nessa finalidade ultima.

Pelas contribuicbes de Morais € Brum, bem como a partir das licdes de Paulo
Bonavides, a presente pesquisa indica que, ao utilizarem-se da linha de argumentacao
ora comentada, houve enfraquecimento do principio democratico, desconsideragao
da superacado/mitigacdo da separacdo de poderes, e absoluto desconhecimento
acerca da possibilidade de “legitimidade por reflexividade”.

Por tais motivos, também aqui a chamada “racionalidade institucionalista” nao

se presta a argumentagao adequada ao caso posto em julgamento.

4.2.3 Racionalidade econémica. Uma critica a abordagem da AED

O tipo aqui chamado como “racionalidade econémica”, como ha de se supor,

passa pela analise do impacto econémico-financeiro da decisdo que esta sendo
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deliberada, ndo como mera afirmacao circunstancial, mas, sim, como verdadeiro
elemento decisorio.

Tal racionalidade € observada, sobretudo, na fundamentacéo levada a efeito
pelo Min. Dias Toffoli, quem fez mencdo expressa a supostos calculos
correspondentes aos “custos econdmicos” que o reconhecimento do direito
previdenciario vindicado poderia vir a causar.

A proposito dessa ligagdo, se ao longo da histéria surgiram diferentes
perspectivas para explicar e estabelecer qual(is) as relagdes entre o Estado e a
economia, o Direito, assim considerado enquanto produto e instrumento estatal,
sempre ocupou espago como um ponto de preocupacgao dos economistas (HEINEN,
2016, p. 43).

Se “visualizar tais antecedentes histéricos do Direito e Economia é crucial para
se evitar uma perspectiva miope e empobrecedora que costuma situar seu surgimento
na segunda metade do século XX, quando nasce a AED” (HEINEN, 2016, p. 43),
torna-se necessario que se compreenda o processo historico, especialmente no que
se refere a tripla relacdo entre Estado-economia-direito acima mencionada, que
culminou no surgimento das correntes contemporaneas de analise.

Nos dias atuais, esse tipo de racionalidade econbmica dialoga e se
fundamenta, sobretudo, com a chamada Analise Econémica do Direito (AED),
nomenclatura mais corriqueira no Brasil para se referir a disciplina Law and Economics
(LaE).

Justamente por corresponder ao estagio mais avangado de um processo de
conhecimento e investigagao, “a AED nao € inovadora e ndo representa o surgimento
dos estudos sobre as relagdes entre direito e a economia, mas corresponde a uma
longa tradicdo que discute o papel do Estado e do Direito na economia” (HEINEN,
2016, p. 43), sendo a chamada “Economia Institucional” - corrente desenvolvida no
inicio do século XX que prestigiava a analise indutiva dos aspectos econémicos da
vida social, dando especial importancia as instituicbes e as transformacdes proprias
da sociedade enquanto ambientes de interseccao entre Direito e Economia — a sua
antecessora imediata (HEINEN, 2016, p. 44).

Numa breve sintese, a AED corresponde a tentativa de “aplicagao racional dos
principios e métodos econdémicos ao estudo das normas, instituicbes e agentes
vinculados ao ordenamento juridico” (VENTURIM, 2017, p. 25).
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Conforme aponta Gongalves (1997, p. 93), a AED corresponde a uma tentativa
de “reconstrucdo do Direito segundo pautas e condi¢des de racionalidade que
resultam serem universais”, sendo “um movimento teorico inovador que veio
instrumentalizar o entendimento da teoria juridica contemporanea, combinando a
racionalidade econbmica com a legitimidade inerentes a formalidade juridica”
(GONGCALVES, 1997, p. 93).

Numa perspectiva interdisciplinar que pretende analisar a fenomenologia social
colocando o lado a lado os ambitos juridico e econémico (GONCALVES, 1997, p. 93-
94), para os adeptos da AED, embora o pressuposto tedrico preliminar seja de que
toda formalidade juridica tem finalidade e conteudo econdmico quando em busca do
justo, o movimento n&o significaria a defesa pura e simples da “troca de valores —
justica por eficiéncia econdmica — mas constata-se que uma justica esta para a outra,
eficiéncia, e vice-versa” (GONCALVES, 1997, p. 95).

Tendo por base principalmente os conceitos e métodos da teoria
microecondmica, a AED objetiva a analise dos custos e beneficios de uma dada
tomada de decisdo, os quais s&o avaliados segundo as preferéncias do agente
econdmico e o conjunto de informagao disponivel justamente no momento da
avaliagao.

Buscando uma analise mais probabilistica acerca do que vai acontecer depois
da adogédo de uma determinada decisdo - e ndo as causas que ensejaram aquela
escolha -, acaba por ganhar um viés notadamente consequencialista. Dai porque os
principais elementos que passam a integrar a analise sdo: eficiéncia, bem-estar,

custos, risco e incerteza. Acerca disso, de forma sintetizada podemos considerar que:

a tomada de decisdo do agente econdémico pode ser definida como um
processo cognitivo mental de sele¢cdo de uma agéo especifica entre diversos
cenarios alternativos; cada escolha determina um resultado final diferente;
qualquer decisao envolve riscos e incertezas quanto aos cenarios possiveis
€ as variaveis ambientais que podem influenciar o processo decisivo. Dessa
forma, quanto mais longo o periodo de tempo até a efetivacdo da deciséo
tomada, maior sera o grau de incerteza por parte dos individuos (MARCATO
e MARTINEZ, 2013, p. 47).

Tal situagdo se tornaria possivel devido a tendéncia dos individuos em
racionalmente escolherem a opgao que melhor atenda aos sus objetivos, visando a
maximizar a sua satisfagao (HEINEN, 2016, p. 60).

Em termos mais objetivos, a AED passa a analisar os conflitos sociais por
intermédio de sua natureza reciproca: no ato de se reconhecer o direito a alguém,

privar-se-ia a o direito de outro(s), motivo pelo qual “o critério juridico-econémico
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procura a solugao que menor dano cause ou, por outra, que maior beneficio resulte,
desconsiderando a ética moralista tradicional em funcdo de uma ética utilitarista”
(GONCALVES, 1997, p. 96-97).

A AED é “denominagéo ‘guarda-chuva’ formada por determinado conjunto de
Escolas de pensamento que podem ser agrupadas por guardarem principios
semelhantes e procedimentos metodolégicos comuns” (VENTURIM, 2017, p. 26),
sendo certo que, a depender da base tedrica adotada como pressuposto de analise,
os resultados podem até mesmo se revelar contraditorios (VENTURIM, 2017, p. 26-
27).

Tratando a AED de corrente tedrica nao (integralmente) homogénea, e do
mesmo modo ocorrido com outras ciéncias sociais aplicadas — como o proprio Direito
- € comum a diferenciacdo e classificagdo de suas abordagens em dois grupos: a
abordagem descritiva (ou positiva) — buscando-se a analise do que “é” - e a prescritiva
(ou normativa) — buscando-se a analise do que “deveria ser’(HEINEN, 2016, p. 45;
VENTURIM, 2017, p. 42). Apenas a titulo de contextualizagéo tedrica, vale trazer
algumas caracteristicas de cada abordagem.

A proposta descritiva “busca explicar as regras legais, as decisfes judiciais e
0s raciocinios juridicos a partir da economia, ou seja, aplicar o raciocinio econémico
para explicar o funcionamento do direito” (HEINEN, 2016, p. 45), pautando-se na
l6gica de que “ainda que juizes e juristas ndo fagam referéncia explicita aos conceitos
econbmicos, as bases verdadeiras das decisbes possuiram, muitas vezes, carater
econdmico” (POSNER apud. HEINEN, 2016, p. 45).

Vinculada principalmente a Ciéncia Econémica tradicional, a abordagem
positiva guarda intima relagéo tedrica com a Escola de Chicago, e, por conseguinte,
com seus maiores expoentes — como por exemplo Ronald Coase?®, um dos
fundadores do movimento, e Richard Posner?’, o responsavel por sistematiza-lo em

termos teodricos.

26 Economista britanico, vinculado a Universidade de Chigaco a partir de 1964, autor do classico “The
Problem of Social Cost”, publicado no The Journal of Law and Economics. Vol. 3. Charlottesvilee:
University Of Virginia School of Law, 1960.

27 Professor de Direito da Universidade de Chicago, responsavel pela formagéo da “espinha dorsal” da
AED, “com a publicagdo da sua obra magna The Economic Analysis of Law, no ano de 1973, Posner
perpetuou o Law and Economics nao apenas como movimento, mas também como teoria” (VENTURIM,
2017, p. 28).
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O ponto central da argumentacéo da Escola de Chicago € o de que “o sistema
legal deve ser construido para prover eficiéncia alocativa, devendo a aplicacéo da lei
(em sentido amplo) sempre seguir tal diretriz’ (FORNARI, 2016, p. 18). Ainda, defende
o liberalismo econdémico a partir da desregulagao estatal, de movo a viabilizar que o
mercado funcione por si s6, em um ritmo de perfeita concorréncia (FORNARI, 2016,
p. 21).

Tendo por objetivo principal o alcance de “maior grau de confiabilidade e
imparcialidade a analise econémica, fundamentando seus argumentos mais com
numeros do que com letras” (VENTURIM, 2017, p. 42), a abordagem descritiva busca
a absoluta desvinculagao de juizos de valor moral. Para tanto, contudo, reconhece
que

Apesar do alcance analitico da Economia, sempre foi reconhecida a sua
limitacdo para o exame de certas questdes dentre elas algumas de natureza
juridica. Desse modo, convencionou-se que os modelos positivos poderiam
servir de base para o exame da eficiéncia de normas juridicas e também para
vislumbrar perspectivas sobre os efeitos que uma modificagdo normativa
causaria na sociedade. Ja no caso de programas que vislumbrem alternativas
para a distribuicdo da riqueza e de renda para a transformacao da estrutura
social, os integrantes dessa corrente tedrica usualmente reconhecem que tal

tarefa esta fora do ambito positivo, devendo tépicos como esses serem
investigados pela abordagem normativa (VENTURIM, 2017, p. 43).

A proposta prescritiva/normativa de abordagem econémica, por sua vez, conta
com o objetivo de estabelecer o “dever ser” ao invés de descrever aquilo que “é”.
Nesse cenario, no contexto de preponderancia tedrica do Positivismo Cientifico do
inicio do século XX, sofreu grandes criticas quanto a suposta falta de cientificidade,
sob o argumento de que “como a abordagem normativa € baseada em premissas nao
derivadas de qualquer uma dessas duas fontes, esse modelo deixou de pertencer a
categoria cientifica, sendo relegado a mesma categoria da religido e da ética”
(VENTIRUIM, 2017, p. 44), tendo tal preconceito perdido forga apenas a partir da
segunda metade do século XX, quando influentes economistas passaram a
demonstrar “ser possivel propor abordagens de cunho normativo sem que a
subjetividade dos autores pudesse mascarar direcionamento de cunho ideoldgico que
comprometesse a validade das propostas apresentadas” (VENTURIM, 2017, p. 45).

Ao passo que a abordagem descritiva se desenvolvia, preponderantemente, na
Escola de Chicago, a abordagem prescritiva teve seu desenvolvimento cultivado,
sobretudo, na Escola de Yale (ou Escola de New Heaven), de modo a se utilizar a



82

objetividade da Ciéncia Econdmica como elemento para a realizagdo de prescrigdes
aptas a permitirem mudancgas nas estruturas institucionais (VENTURIM, 2017, p. 45).

Nesse contexto, especificamente no ambito da Analise Econémica do Direito,
a Escola de Yale passou a ser notadamente conhecida por sua abordagem normativa,
a partir da defesa da necessidade de uma maior intervencéo legal como mecanismo
de correcdo de falhas e distopias do mercado, aqui se incluindo inclusive (e
principalmente) a prépria questdo da distribuicdo da riqueza, aspecto central nos
estudos da Escola de Yale, cujo posicionamento € marcado por valores morais e mais
aberto a ideia de intervencao politica no dominio juridico-econédmico (VENTURIM,
2017, p. 45-46).

Assim, tendo por ponto de partida o pressuposto de que a funcéo do Direito é
a concretizacao da justica e da isonomia na distribuicdo da riqueza, a Escola de Yale,
em sentido diametralmente oposto a postura da Escola de Chicago, entende que a
eficiéncia jamais poderia ser considerada como finalidade principal de um sistema
juridico (VENTURIM, 2017, p. 46).

Além das abordagens positiva e normativa, tem recentemente surgido e se
desenvolvido uma terceira opgdo metodoldgica, a saber, a abordagem funcional, que
se relaciona principalmente com a chamada Escola Econdmica da Public Choice e
“‘questiona os limites metodoldgicos dos estudos levados a cabo sob a rétula da
Andlise Econbmica do Direito (...). Essa linha de pensamento & dedicada a
identificacéo das falhas de governo no processo de criagao das normas” (VENTURIM,
2017, p. 42 e 46), sustentando a necessidade de existirem mecanismos de controle
institucional semelhante aqueles existentes no mercado.

Por questao de delimitagado e aproximacado com o tema debatido na presente
pesquisa, e considerando que tal corrente foca principalmente na criagdo normativa
(processo legislativo propriamente dito), e ndo, de maneira direta, a
interpretacdo/compreensao/aplicagao do Direito, a abordagem funcionalista ndo sera
objeto de outros comentarios, apenas cabendo o registro da sua existéncia, atualidade
e importancia.

Com a evolucéo e sistematizagao da AED, a aplicacdo dos conceitos e rigores
da ciéncia econdmica ao Direito ocorreria por conta de questdes logicas, haja vista
que “as pessoas agem de forma racional quando interagem com o mercado e,

portanto, ndo seria plausivel supor que as pessoas devessem agir ou se comportar
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de forma diferente, ou irracionalmente, ao interagirem fora dos mercados” (FORNARI,
2016, p. 24).

Para tanto, a questdo central de toda a teoria estaria no argumento da
maximizacgéo da riqueza, por meio do qual, para Posner (apud. FORNARI, 2016, p.24),
“o direito norte-americano nao apenas tem evoluido historicamente no sentido da
eficiéncia; o direito norte-americano deve evoluir (ou continuar evoluindo) no sentido
da eficiéncia”.

A aplicagdo do argumento da maximizagdo da riqueza dependeria de uma
premissa instrumental, encontrada na ideia de racionalidade. Embora Posner admita
que nem sempre havera um calculo consciente acerca da relagao custo-beneficio por
tras de determinada tomada de decisao, “a premissa da maximizag¢ao racional pode
ser util porque esse comportamento € quase sempre previsivel, ao passo que o
comportamento irracional € randémico e aleatério” (FORNARI, 2016, p. 25).

Nao por outro motivo Posner defende enfaticamente tal instrumentalizagcéao a
decisao judicial, para quem “é como se 0s juizes quisessem adotar as regras, 0s
procedimentos e os resultados de casos que contribuissem para aumentar a riqueza
da sociedade” (POSNER, 2007, p. 477).

A partir de tal pressuposto de compreenséo, e trazendo esses critérios a analise
normativa, a AED busca uma perspectiva de “eficiéncia” ao ordenamento juridico.

Partindo da ideia de que todas as pessoas sdo maximizadores racionais de
suas satisfagdes, em todas as suas atividades que implicam uma escolha, Posner
(2007, p. 473-474) defende que “tanto as satisfagdes nao-monetarias quanto as
monetarias entram no calculo individual de maximizacao (...) e que as decisdes, para
serem racionais, ndo precisam ser bem pensadas no nivel consciente” — sendo a
racionalidade, aqui, compreendida como adequacdo dos meios e fins, € nao
necessariamente como reflexdo e ponderagcdo sobre todas as circunstancias e
variaveis da situagdo na qual havera uma tomada de decisao.

Ou seja: os bens sdo escassos, e, uma vez que ndo ha margem para que todas
as preferéncias sejam satisfeitas, os individuos tornam-se obrigados a escolha, sendo
a decisdo, nesse contexto sempre racional, consciente ou até inconsciente
(LORENZETTI, 2010, p. 194). Levando-se tal pressuposto de analise ao nivel de
instrumentalidade cientifica pretendido pela AED, a sua utilizacéo se tornaria possivel
por conta das preferéncias individuais serem estaveis haja vista que, quando

“‘examinadas do ponto de vista das probabilidades, sao suficientemente previsiveis,
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ainda que em alguns casos existam excecgdes. Isso ocorre porque a estrutura de
custos de oportunidade e de transacgdo orienta as condutas em sentidos estaveis”
(LORENZETTI, 2010, p. 194).

Posner indica que, no que tange ao ordenamento juridico e a normatizagao
social, o raciocinio da maxima eficiéncia se aplica, principalmente, as pressdes
politicas e sociais incidentes sobre o Poder Legislativo, para a elaboragao de normas
de uma ou outra finalidade.

Mas esse instrumento metodologico n&o se esgota nas legislaturas, visto que,
para o autor, se os juizes, “tém um duplo papel: interpretar as negocia¢des de grupos
de interesses incorporadas a legislacdo e oferecer o servigco publico basico de
solugdes legitimas de litigios” (POSNER, 2007, p. 477), ainda que os magistrados
possam apresentar uma postura descompromissada com a maxima eficiéncia, suas
decisdes ineficientes acarretarao custos sociais maiores do que aqueles decorrentes
de suas decisdes eficientes assim propriamente consideradas. Com efeito,

Os que perdem os casos erradamente decididos de um ponto de vista
econdmico terdo um incentivo maior, em termos gerais, a pressionar por
corregao mediante recurso, por um novo processo ou por agao legislativa, do
que os que perderem os casos judiciosamente decididos de um ponto de vista
econdmico — de modo que havera uma forte pressdo por resultados
eficientes. Além disso, os casos litigados de acordo com regras ineficientes
tendem a colocar mais coisas em jogo do que os casos litigados de acordo
com regras eficientes (porque as regras ineficientes, por definicao, geram
desperdicio social, € quanto amis coisas estiverem em jogo numa disputa,
tanto mais provavel que esta seja litigada, ou seja, que ndo se chegue a um

acordo; assim, os juizes terdo uma possibilidade de reconsiderar a regra
ineficiente (POSNER, 2007, p.483-484).

Ao longo de sua obra, Posner sustenta que a maximizagao da riqueza nao é
apenas um critério de julgamento, mas, sim, um valor social genuino, inclusive sendo
por ele considerado como o Unico critério que os juizes de fato teria condicdes
favoraveis para promover. Isso porque, a maximizagao da riqueza seria “nao somente
a chave para uma descricdo exata do que cabe aos juizes fazer, mas também o
referencial perfeito para a critica e a reformulagao” (POSNER, 2007, p. 484).

Nesse cenario, a figura do analista econdmico ganharia relevo enquanto sujeito
apto a pressionar os julgadores e insistir junto aos legisladores a utilizagdo de um
programa normativo voltado aos ditames da maximizagdo da riqueza, bem como

permitir a reformulagao do proprio sistema juridico em termos simples e coerentes,
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levando a efeito a necessaria “retradu¢ao” do vocabulario econdmico para o juridico
(POSNER, 2007, p. 484-485).

A propédsito dos pressupostos teoricos da analise econémica do direito,
LOREZENTTI (2010, p. 194-198) indica os seguintes: (i) a adogdo da figura do
“‘individualismo metodoldgico” — aqui compreendido na ideia ja conceituada alhures,
no sentido de que os individuos tendem a agir visando a maximizagao de seu bem-
estar; (ii) a utilizagdo de modelos analiticos — naturalmente objetivos e abstratos, cuja
utilidade decorre da sua maleabilidade, previsibilidade e sistematicidade; (iii) a
utilizacao do modelo do “homem racional”, abstracdo de um ser muito cuidadoso e
prudente, preocupado com as consequéncias de suas decisdes, capaz de elaborar
esquemas de previsao e estabilidade — assim o fazendo em substituicdo ao conceito
ficto do “homem razoavel”, o qual esta relacionado principalmente a teoria da justica
no sentido de verificar a capacidade de compreensao, pelo individuo “médio” da
justica em situacédo de restricido a que se submetem os sujeitos de dada situagao
juridica; (iv) a adogao de critérios acerca dos niveis de otimizagao/eficiéncia — ligado
aos esquemas de distribuicdo de bens escassos (riqueza) em um ponto de tenséo, de
modo a se precisar 0 seu ponto de eficiéncia, consubstanciado na afericdo da
circunstancia na qual alguém s6 pode obter uma melhora em sua situagao individual
se outrem sofrer, de alguma forma, dado prejuizo; (v) a validagdo e aplicacdo do
Teorema de Coase — que defende a ideia de que, em um mercado em equilibrio, no
qual haja condigdes de ampla e perfeita concorréncia, as partes envolvidas sempre
chegardo a uma solucéo eficiente, motivo pelo qual a verdadeira luta seria pela
reducao das falhas de mercado (como fatores externos e os monopodlios) e pela
garantia de liberdade e seguranga aos negociantes; (vi) a analise e redugéo custos de
transagao — aqui considerados aqueles que, diferentemente dos custos de produgao
e execucgao de um contrato, sdo constatados e gerados previamente a realizagéo do
negocio; e (vii) a analise dos custos de oportunidade — compreendido como parametro
adequado para aferigao e valoragao do “busco-beneficio” de cada acido, sempre que
se tratar de elementos quantificaveis.

Partindo de que “toda analise econdmica do direito esta fundada na premissa
de que as normas juridicas devem ser julgadas a luz das estruturas de estimulos que
estabelecem e das consequéncias comportamentais adotadas pelos individuos”
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2020, p. 666), ao abordarem os aspectos metodolédgicos
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da AED, Mackaay e Rousseau apresentam os niveis de analise necessarios para que
a adocgéo tedrica se concretize.

O primeiro nivel se daria no ambito da analise dos efeitos da norma, no sentido
de que a AED auxiliaria “o jurista a determinar os principais efeitos da mudanga da
regra e, por ricochete, os efeitos da regra que nao foi modificada” (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2020, p. 666-667).

O segundo nivel, por sua vez, se daria no ambito do esclarecimento dos
fundamentos das regras existentes num dado ordenamento juridico, porquanto a AED,
assim como qualquer analise consequencialista, visa a analise das regras de acordo
com seus efeitos, apontando para um balango positivo, ou nao, dos efeitos
decorrentes do primeiro tipo de analise. Contudo, € necessario o alerta de que nesse
nivel de analise “a dificuldade reside na necessidade de colocar debaixo de
denominador comum, efeitos de natureza variavel e aos quais os agente econdmicos
afetados podem ligar, subjetivamente, valores variaveis” (MACKAAY; ROUSSEAU,
2020, p. 668).

Ja o terceiro nivel de analise da AED, de cunho normativo, concerne a analise
da chamada “regra desejavel”: busca estabelecer os efeitos da norma e julga-la,
determinando qual seria o ato normativo mais eficiente ao caso concreto,
comparando-a a regra existente e ou considerada (MACKAAY; ROUSSEAU, 2020, p.
669).

A prépria doutrina admite que a AED nao pode produzir os mesmos resultados
tedricos em paises de tradi¢cao juridica civilista, daqueles produzidos nos sistemas
juridicos da common law — bergo teérico da AED -, bem como alerta para o fato de
que as etapas de analise da AED n&o correspondem a um calculo aritmético que
oferece uma resposta simples ao final da operacdo matematica, sendo necessaria a
cautela cientifica na analise normativa por meio da AED. Contudo, a despeito de
reconhecerem tal fato, os adeptos da teoria sustentam sua relevancia sob o
argumento de que a AED permitiria, em qualquer hipétese, indicar os efeitos
relevantes das normas juridicas, inclusive se tornando ferramenta apropriada ao
auxilio da doutrina enquanto ambiente propicio a oxigenacao tedrica das normas
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2020, p. 674-675).

Diante de todos esses elementos que compde as bases tedricas da AED, é

possivel se constatar a complexidade e a sofisticacdo da teoria econbmica aplicada a
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ciéncia juridica. No entanto, ndo se pode negar que a AED apresenta alguns limites
de aplicabilidade, os quais, em boa parte das vezes, apresentam-se intransponiveis.

O primeiro desses limites € justamente o fato do conceito de “escolha racional’
se traduzir em uma expressao de vagueza e indeterminagdo semantica, e, por isso,
carecer de complementagcao (LORENZETTI, 2010, p. 204).

O segundo limite que em determinadas situagbes poderia comprometer a
viabilidade da AED decorre de questdes psicoldgicas postas em analise. Se, com base
no condutivismo psicologico, a AED se aproxima do direito como mecanismo de
afericdo e analise dos incentivos que conduzem o individuo a responder segundo o
seu proprio interesse, “ha muitas outras motivagdes distintas do egoismo, como o
altruismo, a solidariedade, que escapam desse esquema” (LORENZETTI, 2010, p.
205).

Uma outra circunstancia critica quanto a aplicabilidade da AED diz respeito ao
distanciamento e/ou impossibilidade de que seus pressupostos tedricos, de indole
notadamente individual, sejam convalidados para o ambito coletivo. A propédsito disso,
Ricardo Lorezentti (2010, p. 206-207) pontua que:

Outra falha, a nosso juizo grave, da analise econOmica é a despreocupagao
pela acdo coletiva. A esse respeito, € necessario assinalar que o problema
de escala ndo é indiferente e que as regras da acgdo individual ndo sao
admissiveis em nivel coletivo. Uma prova disso € a nogédo da “contra-
finalidade”, que pode ser concebida como as consequéncias n&o pretendidas
que surgem quando cada individuo em um grupo atua a partir de uma
presuncdo acerca das relagcbes com os outros que, quando se generaliza,
produz a contradi¢do (...). Muitas vezes esses fendbmenos se confundem com
um erro metodoldgico, que surge da aplicacao légica pertinente a um caso
individual para um coletivo (o que Elster chama de falacia de composigéo).

Essa nogdo é de grande utilidade para o tratamento de redes causais
complexas, que estdo muito presentes no direito privado

Por fim, uma ultima circunstancia que carrega certa problematica a aplicacao
da AED esta relacionada ao fato de que a andlise econbmica, ao menos
aparentemente, guarda dificuldades em tratar da questao das instituigdes publicas nao
apenas enquanto agentes tomadoras de decisdo num determinado contexto
contratual — assinatura de contrato administrativo, licitagdo etc. — mas, também,
enquanto agentes de regulamentacdo absolutamente influenciadores. Contudo, &
inegavel que “as instituigdes tém uma importancia relevante no desenvolvimento dos

povos e na contragdo: o modo com que distribuem a informacdo, incrementam ou
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diminuem os custos de negociacao, € decisivo nos contratos” (LORENZETTI, 2010,
p. 208).

Para além dessas zonas criticas de aplicabilidade da AED apontadas por
Ricardo Lorenzetti, convém, também, o registro das divergéncias tedricas travadas
com os tedricos adeptos do Critical Legal Studies e com alguns dos autores adeptos
(ao menos parcialmente) do liberalismo igualitario — especialmente o jusfilésofo norte-
americano Ronald Dworkin. Frisa-se que outros autores também adentraram no
debate com a AED, porém, para as pretensdes do presente trabalho, limitaremos o
comentario as posigdes teoricas antes citadas.

O chamado Critical Legal Studies — CLS - movimento tedrico também
conhecido no Brasil como Estudos Juridicos Criticos, tornou-se, muito provavelmente,
o maior critico da AED, até porque trata-se de movimento tedrico que teve seu
surgimento e desenvolvimento de forma concomitante ao da prépria AED. O contexto
histérico (juridico e social) propicio ao surgimento de ambas as correntes era o
mesmo.

Inclusive pelo contexto histérico em comum, tanto a AED quanto a CLS
apresentam similaridades, conforme destaca Alvarez (2006), merecendo destaque o
fato de que ambas rejeitam a visdo da autonomia do direito em relacao as realidades
sociais; ambas utilizam-se da interdisciplinaridade, com a adogao de ideias e métodos
de outras disciplinas para a analise da realidade juridica (economia e politica,
respectivamente); ambas representam uma reacéo as concepg¢des dominantes no
cenario juridico norte americano havido até a década de sessenta, que pregava a
rejei¢cao do raciocinio abstrato, sustentando que decidir conforme o direito seria decidir
conforme as convengdes juridicas ja estabelecidas — e ndo conforme a uma
determinada concepc¢ao politica ou conforme as normas de eficiéncia econémica; e,
por fim, ambas teorias representam, em certa medida e cada qual a sua maneira, a
continuagao da tradicao realista americana em sua critica ao formalismo enquanto
matriz tedrica formadora do conhecimento juridico (ALVAREZ, 2006, p. 49-51).

Contudo, muito mais do que as semelhancas, se sobressaem as inumeras
diferengas havidas entre ambas as correntes tedricas: (i) ao passo que para a AED os
individuos seriam seres racionais que agem visando a maximizar seus interesses em
todos os ambitos da vida humana — motivo pelo qual o direito, para a AED, seria um
meio de premiag¢ao das condutas eficientes e penalizacdo das condutas ineficientes -

, a CLS entende que a conduta econémica racional dependeria de uma visao de
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mundo que permita justificar e explicar as desvantagens e privilégios existentes como
se fossem fruto da escolha racional privada; (ii) ha divergéncias quanto aos aspectos
criticos do modelo dominante de teoria e ensino do direito, sendo que para a CLS, o
modelo tradicional exerce fung&do ideoldgica de manutengdo do status quo,
legitimando ou até criando desigualdades (sociais e econémicas) e que as decisbdes
juridicas nao possuem base objetiva que as justifique, motivo pelo qual a suposta
neutralidade, sustentada na visado tradicional, seria na realidade um mito, enquanto
que para a AED, embora também haja o reconhecimento dos problemas do modelo
tradicional (especialmente quanto aos objetivos e quanto aos métodos de estudo), as
analises doutrinarias podem ser complementadas pela analise econdmica, de modo a
se obter uma maior objetividade e precisdo na tomada de decisées (ALVAREZ, 2006,
p. 51-52).

Ronald Dworkin (1999), num contexto de tradicédo juridica da Common Law,
langa, no Capitulo VIII de sua obra “O Império do Direito”, alguns argumentos tedricos
como tentativa de refutagao da teoria econémica do direito.

A primeira delas reside na problematica necessidade de que, para buscar o
ideario da maximizacao da riqueza da sociedade ao decidir, o juiz precisaria definir
incialmente a propria dimenséo da “riqueza da comunidade”, para, somente a partir
dai ter meios para decidir seriam, de maneira um pouco mais especifica, as melhores
decisdes que impactariam em menores custos.

Embora a teoria econdmica defenda que por tras do conceito de “riqueza da
comunidade” deve ser compreendida como “o valor de todos 0s seus bens e servigos,
e o valor de alguma coisa é a quantidade maxima em dinheiro, ou o valor em dinheiro,
que alguém estaria disposto a pagar caso tenha condi¢gbes de fazé-lo” (DWORKIN,
1999, p. 334), a duvida pontuada por Dworkin residiria na pergunta: de que forma
poderia o juiz previamente estabelecer um parametro geral e abstrato — como, por
exemplo, uma regra geral de indenizagao -, aplicavel a toda situagdo, como parametro
decisorio que contribua para aumentar a riqueza da comunidade quando mais de uma
parte se comportar de maneira desarrazoada (BARBOSA, 2018, p. 177)?

Para Dworkin, ainda que as decisdes judiciais eventualmente acabem servindo
a maximizagao da riqueza na sociedade, essa seria uma consequéncia tangencial,
mas nao a forga motriz interpretativa ou a finalidade do julgador, haja vista que “a

riqueza para a sociedade deve ser mensurada pelo legislador que, por sua vez toma
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decisdes de custo beneficio, decisdes politicas e nao decisbes de principio”
(BARBOZA, 2018, p. 177).

Outrossim, Dworkin entende que as Teorias Juridico-Economicistas — como a
AED - n&o sdo capazes de alcancgar e proteger a questdo distributiva, enquanto
corolario fundamental da equidade (GONCALVES, 1997, p. 203), haja vista que
“aumentar a riqueza social ndo faz com que a comunidade se torne necessariamente
melhor” (DWORKIN, 1999, p. 347).

E nesse contexto que a perspectiva do Direito como Integridade ganha folego
na obra Dworkiniana, que passa a desenvolvé-la pela adogdo de dois principios
elementares: um legislativo, do qual deve ser prestigiada a coeréncia entre o conjunto
de leis, e outro adjudicativo, no qual tanto o convencionalismo (relacionado as
circunstancias decisorias do passado) quanto o pragmatismo (relativo as
possibilidades do futuro) sdo observados e analisados em continuidade interpretativa
(GONGCALVES, 1997, p.203).

Trazendo todos esses aspectos tedricos e conceituais as pretensdes do
presente trabalho, torna-se possivel o cotejamento dos fundamentos tedricos
utilizados pelo STF no julgamento da Desaposentacao e, ao final, se percebera a
insustentabilidade da invocacao tedrica feita por alguns dos Ministros votantes
naquele caso.

Como visto, a AED pretende-se como teoria metodoldgica apta a, da forma
mais objetiva e racional possivel, para explicar o funcionamento social (e das relagbes
juridicas) em termos légicos e neutros. Ocorre que a ndo consegue responder, ao
menos satisfatoriamente, a indagagcdo de que a prépria eleicdo dos critérios
econdmicos a servirem de parametro (maximizagado da riqueza, valor, escassez e
seguranga) sao naturalmente carregados de pré-compreensdes que o fazem ser
igualmente ideologizados — justamente em sentido oposto ao pretendido pela propria
AED.

Tal circunstancia, em certa medida, macula a prépria coeréncia interna do
movimento tedrico, mas ndo o invalida, haja vista a solidez, complexidade e relevancia
evidentes nas suas proposi¢coes. Contudo, se a mesma nao deve ser amplamente
refutada, a sua aplicabilidade enquanto método decisério apresenta-se bastante

desgastada — senao inviabilizada.
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A AED se pde como método da mais alta relevancia para a analise e
compreensao dos fatos sociais, bem como da justificativa havida por tras das escolhas
politicas e até mesmo morais dos individuos.

Mas o objetivo de “maximizagdo da riqueza” como principal anseio social a
orientar a tomada de decisdes parece insuficiente. Isso porque, num primeiro
momento, a propria (e inevitavel) indagacdo de a maximizagcédo da riqueza ser um
objetivo social digno de ser perseguido a priori e independente de qualquer outro,
enquanto materializagc&o indubitavel de um valor social, é absolutamente questionada:
Ora, o proprio senso comum é capaz de que (i) nem sempre a maximizagao da riqueza
num determinado contexto trara uma melhora social (ainda que pensando de forma
local, apenas aos envolvidos diretamente), e, por isso, ndo pode ser o unico objetivo
social; (i) os outros objetivos sociais legitimamente estabelecidos — como,
exemplificativamente, podemos lembrar do objetivo constitucional da diminuicdo das
desigualdades sociais e regionais” (art. 3° Ill, CF) nem sempre podem ser
perseguidos pelo principio da maxima eficiéncia; e (iii) existem coisas cuja valoragao
em termos monetarios fica absolutamente comprometida, haja vista que a sociedade,
a despeito de todas as mudancgas e processos histéricos, ainda privilegia valores que
transcendem a Iégica mercadoldgica.

As ponderacdes feitas por Posner (2007) no sentido de que no interior do jogo
politico-democratico existem interesses individuais e subjetivos que fatalmente se
traduzirdo em forgas de pressao para a aprovagao ou revogacgao de determinada lei
ou politica publica revela-se sobremaneira constatavel — seja pela pressao dos
proprios eleitores, ao elegerem um determinado plano de governo, seja pela pressao
de grupos diversos (instituicdes, empresas etc.), que exercem um verdadeiro /obby,
embora menos escancarado, no jogo politico.

Nesse sentido, a partir do momento que tais circunstancias faticas e sociais sao
devidamente colocadas em evidéncia em um determinado caso concreto, a AED
apresenta-se como relevantissimo mecanismo de afericdo da relacdo custo x
beneficio de determinada opcao politica, bem como da ponderacdo dos por qués
daquela decisao e das consequéncias dela advindas — especialmente quanto a tao
pretendida maximizagao da eficiéncia e riqueza.

Ocorre que, para efeito de instrumentalizagdo da decisao judicial — objeto do

presente trabalho — a AED parece n&o angariar os requisitos minimos de juridicidade
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e argumentabilidade necessarios para que as suas conclusdes e inferéncias se
traduzam em norma.

E, talvez de forma idéntica aquilo que ocorre com as correntes de matriz
sociologica acerca da criagdo e aplicagéo do direito, as conclusdes feitas pela AED
apresentam-se mais no plano do dever ser metanormativo do que da norma
propriamente dita.

Essa diferenga sera abordada de maneira mais especifica em tépico préprio,
porém vale ressaltar que, com essa afirmacdo, ndo se pretende a retomada do
formalismo kelseniano — quanto mais o cartesiano — de se enxergar o mundo.
Contudo, adotando-se a perspectiva do fendmeno juridico intimamente relacionado a
sua finalidade normativa — ndo se limitando as leis em sentido estrito, obviamente -, e
a necessidade de se encarar o sistema juridico de forma integra e coesa, o
consequencialismo pretendido pela AED nao se sustenta, visto que a etapa de
discussdo da relevancialirrelevancia de determinada norma é feita previamente a
etapa de aplicacao da mesma.

Trazendo esse raciocinio ao debate dos estudos de caso, ao analisarmos
especialmente alguns argumentos utilizados naquela decisdo, como, por exemplo, o
de que o julgamento favoravel a tese da desaposentagcdo implicaria em oneracao
excessiva aos cofres publicos ou até mesmo a quebra do sistema previdenciario
nacional, revela um carater antes politico do que propriamente juridico.

Mas além: ainda que se cogitasse da possibilidade de utilizagcdo da AED
enquanto mecanismo decisério em Direito (e ndo apenas de analise, conforme
aparenta ser mais viavel), certamente seria necessaria a utilizacao de todas as suas
etapas e niveis procedimentais, porquanto tratar-se de abordagem especifica,
complexa e escalonada que apresenta uma metodologia propria formulada por seus
tedricos. E nada disso € observado nos votos que utilizaram a racionalidade
econdmica enquanto critério de julgamento.

A bem da verdade, contudo, quando a racionalidade econémica foi invocada
(explicita ou implicitamente) — inclusive utilizando-se de calculos matematicos e dados
estatisticos manifestamente fornecidos por entidades de Previdéncia Complementar,
as quais, na perspectiva maximizacao dos beneficios, certamente estavam em lado
oposto aos segurados previdenciarios que pretendiam o beneficio — o argumento

econdmico, embora decisivo na concluséo final, e ao menos daquilo que encontra-se
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disponivel nos autos do processo, tratou-se, em termos racionais, de mera
especulacao cientifica.

Diante desse cenario, torna-se inevitavel a conclusdo de que, ao menos na
forma como levada a efeito no julgamento da desaposentacdo, a racionalidade
econdmica nao € um critério decisorio cientifica e juridicamente valido para se atribuir

sentido as normas postas em discusséo.

4.2.4 A racionalidade consequencialista/utilitarista e a instrumentalizagao do

Direito

A racionalidade consequencialista/utilitarista, por sua vez, foi verificada em
algumas construgbes argumentativas que transpareceram ja haver uma decisao
prévia tomada (resultado pretendido), passando a serem utilizados argumentos de
justificacdo da tomada de decisdo, numa inversao da légica argumentativa mais usual.

A adocdo de tal racionalidade é extraida nos argumentos de que: o
reconhecimento da possibilidade juridica da desaposentacdo implicaria numa
simbiose entre as opgdes (de gozar do beneficio previdenciario por mais tempo, se o
segurado o requeresse logo, ou gozar de beneficio de valor mais elevado, se o
segurado optasse por permanecer trabalhando), extraindo o melhor de cada uma
delas; geraria distor¢des, como quando o aposentado, pelo modelo proporcional,
destinasse parte do beneficio, contribuindo como inativo de modo a perseguir a
aposentadoria integral no futuro, situacdo em que o préprio INSS estaria custeando a
aposentadoria futura; importaria reversdo da légica no sentido de se postergar o
momento da aposentadoria (pelo aproveitamento da forga de trabalho) para obté-la
em maior valor (pela incidéncia do fator previdenciario), pois passaria a ser mais
vantajoso aposentar-se mais cedo (proporcionalmente ao tempo de servigo) para,
posteriormente, incrementar o beneficio na desaposentacao; criaria desequilibrio
financeiro-atuarial; e haveria burla ao fator previdenciario.

Assim como ocorrido com a AED, para a analise da sua pertinéncia e
aplicabilidade, é imprescindivel uma adequada conceituagdo, estabelecimento de
seus pressupostos tedricos, e posterior cotejamento com os termos daquilo decidido.
Por tal motivo, revela-se oportuna uma breve contextualizagdo da teoria utilitarista —

enquanto pressuposto filoséfico do consequencialismo -, bem como a forma como
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esses paradigmas tedricos adentraram na teoria do direito, culminando no chamado
consequencialismo juridico.

Em termos gerais, o utilitarismo pode ser catalogado como uma corrente do
pensamento ético, politico e econémico inglés, surgida no contexto dos sécs. XVIII,
XIX, tendo sido Jeremy Benthan e John Stuart Mill seus principais expoentes tedricos,
que defende que a felicidade dos individuos depende da melhor divisdo do total de
seus prazeres e suas dores, utilizando-se, para tanto, do principio do “calculo dos
prazeres e das dores” benthaniano (DORTIER, 2010, p. 633).

Sendo o termo “utilitarismo” aplicado em um cenario teérico em que o “bem”
identifica-se com o “util”, a ideia de utilidade pode ser definida como tudo aquilo que
gera prazer ou vantagem, minimizando a dor e maximizando o prazer. A moral, nesse
contexto, configuraria uma “espécie de hedonismo calculado, escrupulosamente
atento a avaliacdo das caracteristicas do prazer: duragao, intensidade, certeza,
proximidade, capacidade de produzir prazeres ulteriores, auséncia de consequéncias
dolorosas” (REALE; ANTISERI, 2005, p. 304). Nesse sentido, pela construgéo de
Jeremy Benthan, os unicos fatos verdadeiramente importantes no dominio da moral
seriam o prazer e a dor, sendo que, aprovar ou desaprovar um determinado ato,
significaria manifestar-se sobre a possibilidade daquele determinado ato posto em
julgamento gerar dor (juizo bom) ou prazer (juizo mau).

Stuart Mil, por sua vez, adiciona ao calculo da quantificacdo do prazer o critério
da qualidade, e pondera que, para haver um parametro valorativo acerca das dores e
dos prazeres, é necessario se confiar no juizo geral de todos os que tém pratica de
umas e de outros (REALE, ANTISERI, 2005, p. 309). Com efeito, conforme indica
Pedro Galvéao,

a inovacado essencial de Mill relativamente ao hedonismo de Bentham
consiste em defender que, além da duragido e da intensidade, temos de
atender a qualidade dos prazeres. Alguns tipos de prazer sdo, em virtude da
sua natureza, intrinsecamente superiores a outros. E, para maximizarmos o
nosso proprio bem-estar, devemos dar uma forte preferéncia aos prazeres
superiores, recusando-nos a troca-los por uma quantidade idéntica ou mesmo
maior de prazeres inferiores. Em termos gerais, Mill identifica os prazeres
inferiores com os prazeres corporais e considera superiores aqueles prazeres
que resultam do exercicio das nossas faculdades intelectuais. Para justificar
esta identificagdo, apela a figura dos “juizes competentes, que corresponde
aqueles individuos que experimentaram e apreciaram os tipos de prazeres
que importa comparar. Mill sustenta que, se estes juizes preferem os
prazeres do tipo A aos prazeres do tipo B, isso mostra que os prazeres do
primeiro tipo sdo superiores aos do segundo. No entanto, convém sublinhar

que nao é a preferéncia dos juizes que torna um dado tipo de prazer superior
a outro. O veredicto dos juizes ndo determina a qualidade dos prazeres,
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constitui apenas uma prova empirica da superioridade intrinseca de alguns
prazeres em relacao a outros (MILL, 2005, p. 15.-16).

Ou seja: para os tedricos do utilitarismo, os individuos agem, antes de qualquer
coisa, motivados de acordo com seus interesses pessoais, buscando, racionalmente,
uma maxima satisfagéo pelo menor custo possivel (DORTIER, 2010, p. 633). Tem-se,
a partir dai, a normatividade moral utilitarista: “todo individuo sempre persegue o que
julga ser sua felicidade, ou o estado de coisas em que se dé a maior felicidade e a
minima dor” (REALE, ANTISERI, 2005, p. 304), sendo necessario que se chegue a
uma “aritmética moral, que nos ponha em condi¢des de realizar os calculos justos”
(REALE, ANTISERI, 2005, p. 304).

A filosofia utilitarista pode ser caracterizada (i) pela tentativa de transformar a
ética em ciéncia positiva da conduta humana — tdo exata quanto a matematica, na
visdo de Bentham -; (ii) por substituir a importancia dada ao fim, derivado da natureza
metafisica do homem, e erguer os mdveis que levam o homem a agir ao patamar de
principal importancia, ligando-se, assim, a tradicdo hedonista, que vé no prazer o
unico mével a que o homem obedece; (iii) por reconhecer o carater supraindividual do
prazer como movel, tornando a finalidade de toda e qualquer atividade humana a
maior felicidade possivel, compartilhada pelo maior numero de pessoas, e admitindo,
para tanto, que existe a necessaria coincidéncia entre a utilidade individual e a
utilidade publica; (iv) pela relagao estreita com as doutrinas econdmicas; e (v) pelo
espirito reformador no @mbito social e militar (ABBAGNANO, 2007, p. 986).

Nesse sentido, justamente porque os homens buscam o seu préprio bem-estar,
o papel do legislador, num contexto de predominio do paradigma utilitarista, seria o
de harmonizar os interesses privados com os publicos, fazendo com que a previséao
normativa geral e abstrata faga valer a pena, em termos coletivos, o estimulo (ex.:
dever de pagar impostos) ou desestimulo (ex.: proibicdo de praticar delitos) a
determinada acéo individual.

Uma das obje¢des apresentadas pelos criticos do utilitarismo diz respeito a
impossibilidade de se comprovar a existéncia e validade do principio da utilidade.
Stuart Mill (2005, p. 75-81), por sua vez, defende a matriz utilitarista daquelas obje¢des
sustentando que (i) as questdes de fins ultimos ndo admitiriam uma prova, ao menos
em sua acepgao usual; (ii) € impossivel se apresentar razdes comprobatdrias de que
a felicidade geral € um bem desejavel, mas, apenas, de que a felicidade individual é

algo desejavel e alcangavel por cada pessoa e que, nesse sentido, a felicidade geral
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seria um bem para o agregado de todas as pessoas; (iii) o fato de desejarmos uma
coisa como o grande objetivo (a felicidade, no caso do principio da utilidade), e de nédo
haver motivo para ndo a desejarmos, embora ndo prove de maneira objetiva que
aquela coisa é desejavel, pode ser considerada como evidéncia empirica acerca da
sua desejabilidade, haja vista que se desejamos o prazer como um fim ultimo e nao
vemos nada de objetavel nessa pretensao, teriamos boas razdes para concluir que o
prazer €, sim, algo desejavel; e (iv) a exigibilidade da virtude enquanto finalidade nao
afastaria a tese utilitarista, visto que a virtude seria uma finalidade de meio para se
atingir a felicidade, esta sim o fim ultimo da vida.

Outra objecao apresentada a tese utilitarista, considerada pelo préprio Mill
como a objecdo mais forte, é a chamada objecado da justiga: a ética utilitarista estaria
em conflito com a justiga, visto que, a priori, a realizagdo (consciente ou inconsciente)
de certas injusticas poderia inclusive maximizar a felicidade geral.

A proposito das objegdes ao utilitarismo decorrentes do seu alegado conflito
com a justica, Michael Sandel (2011, p. 51-63) sintetiza especificamente duas delas.
A primeira objec¢ao afirma que é errado (injusto) violar os direitos fundamentais de
alguém, ainda que tal violagao fosse praticada com o intuito de garantir a felicidade
de uma populacdo. Ja a segunda, afirma que nao é possivel transformar, em uma
Unica moeda, valores de naturezas distintas.

Ainda acerca da objecdo da justica e da desconsideracdo de questdes
individuais, John Rawls aborda a dificuldade de aceitagao e aplicabilidade do principio
da utilidade:

A suposi¢ao na qual se apoia o raciocinio a favor do principio da utilidade
média é falha em dois pontos. Primeiro, como n&do ha fundamentos objetivos
na posicao original para a aceitacédo de probabilidades iguais, ou, na verdade,
de nenhuma outra distribuigdo probabilistica, essas probabilidades sao meras
suposicoes. Elas dependem unicamente do principio da razao insuficiente, e
nao fornecem um motivo independente para que se aceite o principio da
utilidade. Ao contrario, o apelo a essas probabilidades &, com efeito, um modo
indireto de estipular esse principio. Em segundo lugar, o argumento utilitarista
supbe que as partes ndo tém vontade ou carater definidos, e que nao tém
objetivos finais determinados, nem uma concepgao particular de seu proprio
bem, que estejam interessadas em proteger. Assim, levando-se em conta os
dois pontos juntos, o raciocinio utilitarista chega a uma expresséo puramente
formal de uma expectativa que, todavia, nao tem um significado apropriado.
E como se continuadssemos a utilizar argumentos probabilisticos e modos de
fazer comparagoes interpessoais muito tempo depois de as condigbes
necessdrias para o seu uso legitimo terem sido excluidas pelas
circunstancias da posig¢ao original (RAWLS, 2000, p. 190-192).
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A tentativa de Mill, no sentido de refutar obje¢des desta indole, passa pela ideia
central de que o padrao utilitarista justifica a atribuicdo de uma enorme importancia as

regras da justica. Com efeito,

A justica € um nome para certas exigéncias morais que, consideradas
coletivamente, ocupam um lugar mais elevado na escala da utilidade (e, por
isso, tém uma obrigatoriedade mais forte) do que quaisquer outras, ainda que
possam ocorrer casos particulares em que outro dever social € tdo importante
que passa por cima das maximas gerais da justica. Assim, para salvar uma
vida pode nao s6 ser admissivel, mas constituir mesmo um dever, roubar ou
tirar a forca a comida ou os medicamentos necessarios, ou raptar e forgar a
trabalhar o unico médico qualificado. Nesses casos, como nao chamamos
justica aquilo que ndo é uma virtude, dizemos geralmente, ndo que a justica
tem de dar lugar a outro principio moral, mas que, devido a esse outro
principio, aquilo que é justo nos casos comuns n&o € justo neste caso
particular. Através desta util acomodacdo da linguagem, mantemos a
irrevogabilidade da justica e poupamo-nos a necessidade de sustentar que
podem existir injusticas louvaveis. Julgo que as consideragdes ja aduzidas
resolvem a Unica verdadeira dificuldade da teoria utilitarista da moral. Foi
sempre evidente que todos os casos de justica sdo também casos de
conveniéncia: a diferenca reside no sentimento peculiar que esta ligado aos
primeiros, mas ndo aos segundos. Se este sentimento caracteristico foi
suficientemente explicado, se ndo ha a menor necessidade de supor qualquer
peculiaridade quanto a sua origem, se este € apenas o sentimento natural de
ressentimento que foi moralizado por o terem feito coincidir com as exigéncias
do bem social, e se este sentimento n&o so existe, mas deve existir em todas
as classes de casos aos quais a ideia de justica corresponde, entdo essa
ideia ja ndo se apresenta como um obstaculo insuperavel para a ética
utilitarista. A justica permanece o nome apropriado para certas utilidades
sociais que, enquanto classe, sdao muitissimo mais importantes e, por isso,
mais absolutas e imperiosas do que quaisquer outras (embora possam nao o
ser em casos particulares). Por essa razdo, devem ser, e s&o-no
naturalmente, vigiadas por um sentimento diferente ndo sé em grau, mas
também em género, distinto do sentimento mais brando que esta ligado a
simples ideia de promover o prazer ou conveniéncia humanos em virtude da
natureza mais definida dos seus mandamentos e da maior severidade das
suas sang¢oes (MILL, 2005, p. 104-105).

Nesse particular, cabe salientar que ndo ha consenso tedrico acerca da
completa adequacgao entre o conceito “utilitarismo” e o conceito “consequencialismo”.

Para Claudio F. Costa (2002, 162), o consequencialismo seria o género do qual
exsurgiriam trés espécies: o egoismo ético, o altruismo ético e o utilitarismo. Dessa
catalogagao infere-se que todo utilitarismo seria essencialmente consequencialista.

Ja para Pedro Galvao (2012, p. 01), ndo se trata de subcategorizagao, mas, a
priori, conceitos diferentes (por mais proximos e interrelacionados que sejam), visto
que “os utilitaristas distinguem-se dos demais consequencialistas em virtude do tipo
de teoria do valor em que se baseiam” — que é o prazer.

Ndo se desconhece a diferenca conceitual entre utilitarismo e

consequencialismo. O utilitarismo preocupa-se, basicamente, com o objetivo
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(resultado final) da agdo. O consequencialismo, por sua vez, com a analise das
consequéncias dela decorrente?®,

Nesse cenario, por vezes uma postura utilitarista denotara, também, um carater
consequencialista, mas, noutras tantas, estara preocupado com o imediatismo
hedonista (reduc¢ao da realidade ao prazer imediato) ou com o atualismo (reducgéo da
realidade a acao presente).

Dai porque entende-se que o utilitarismo ndo se encerra no consequencialismo,
e esse nao € absolutamente idéntico aquele. Ha inumeras semelhancgas, pontos de
congruéncias e completudes, porém nao sao sinbnimos. Destarte, afirmar a existéncia
dessa divergéncia teorico-conceitual revela-se oportuno por medida de cautela e
honestidade intelectual.

Contudo, esse dissenso tedrico ndo traz prejuizos as intengdes da presente
pesquisa, visto que ndo comprometem a analise propriamente dita do objeto de
pesquisa proposto — a saber, a racionalidade argumentativa utilizada pelos julgadores
no caso da desaposentacao — sendo inclusive irrelevante a defesa e adogcdo de uma
das correntes em detrimento das demais.

Dito isso, para efeitos de fixagao do marco tedrico ao presente estudo, entende-
se que, se o utilitarismo, na forma originariamente pensada por seus teoricos,
corresponde a uma teoria moral para a maximizagao da felicidade, uma das formas —
€ ndo a unica, frisa-se! - de sua instrumentalizagao € a ado¢éo do consequencialismo
enquanto mecanismo de compreensao e andlise, haja vista que “as teorias da
obrigacdo sao aquelas que supdem que as consequéncias das nossas opgoes
constituem o uUnico padrao fundamental da ética” (MILL, 2005, p.18-19). Esse é o
pressuposto tedrico (motivo) que justifica a abordagem unificada para ambas as
correntes.

Conforme Savaris (2010, p. 62), visando a aplicagéo imediata dos predicados
utilitaristas ao Direito, Betham apresenta a teoria da adjudicacao judicial, no sentido
de que o “adequado raciocinio judicial deve penetrar a moldura das regras
estabelecidas, encontrando as consideragdes utilitaristas que lhe subjazem”, sendo

que os “poderosos argumentos utilitaristas exigem a conformidade ao precedente —

28 A proposito da diferenca entre “resultado” e “consequéncias” trazida para a Teoria do Direito, Manuel
Atienza (2003, p. 133-134) pontua que “o resultado da agao do juiz ao decidir um caso consiste em
produzir uma norma valida; o resultado, poderiamos dizer, faz parte do préprio conceito de acao,
embora uma mesma agdo possa ser descrita como produzindo resultados diferentes. As
consequéncias séo o estado das coisas, posterior ao resultado (e relacionado com ele)”.
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como exigéncia de seguranga e estabilidade -, mas o unico principio da decisao
judicial é ainda o principio da utilidade” (SAVARIS, 2010, p. 62).

Quando trazidos os pressupostos utilitaristas a teoria do direito, passou a ser
desenvolvida aquela corrente conhecida como consequencialismo juridico, que, em
termos extremamente amplos, pode ser conceituada como qualquer ponto de vista
tedrico “que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita
ou implicitamente a adequacgao juridica de uma determinada decisdo judicante a
valoragdo das consequéncias associadas a mesma e as suas alternativas”
(SCHUARTZ, 2008, p. 130-131).

Segundo Luis Fernando Schuartz (2008, p. 131-132), é possivel a
categorizagao das posturas consequencialista em “consequencialismo forte” — quando
uma decisdo s6 sera tida por correta quando ndo haver, com relagao a ela, alguma
decisdo alternativa da qual decorram consequéncias preferiveis aquela
originariamente tomada — ou “consequencialismo fraco” — quando a posi¢ao deciséria
reserva a valoragao das consequéncias um papel residual ou admite a sua utilizagao
em conjunto aos argumentos n&o consquencialistas, ndo atribuindo aquela peso maior
do que a estes na constituicdo dos processos decisorios.

O autor alerta que o julgador, ao fundamentar suas decisbes por meio da
selecao e adogao de argumentos que analisam as consequéncias advindas da propria
decisdo tomada ou das possiveis decisdes alternativas que vieram a ser preteridas no
julgamento, “abre um flanco para requerimentos de prestagcdo de contas cujo
atendimento estara sujeito a critérios cientificos (extrajuridicos) de adequacao”
(SCHUARTZ, 2008, p. 131), haja vista que qualquer espectro consequencialista de
julgamento possui uma dimensdo notadamente descritiva, que ensejara a
necessidade de especificagdo objetiva de cada alternativa deciséria disponivel e sua
respectiva consequéncia, sendo que “tal especificagao (...) sera objetivamente
inadequada se puder ser mostrado que as consequéncias associadas as decisdes em
questao sao diversas daquelas imaginadas pelo decisor” (SCHUARTZ, 2008, p. 131).
Nesse cenario, passa a ser do julgador o 6nus argumentativo no sentido de validagao
dos pressupostos faticos que interligam, de maneira causal, as decisbes tomadas e
as consequéncias dela advindas (SCHUARTZ, 2008, p. 131).

Desse aspecto em especifico, convém destacar que, ainda que o pressuposto
fatico invocado no argumento jusconsequencialista ndo se confirme do ponto de vista

cientifico (enquanto instrumento de afericdo da verdade ou falsidade daquela(s)



100

premissa(s) invocada(s)), tal ndo confirmacgéo nao representara a imediata invalidagéo
da decisao tomada pelo julgador.

E ndo obstante isso ndo implique admitir que n&o haja, a ciéncia, algum poder
definidor acerca do que seria juridicamente correto ou incorreto em determinado caso
concreto posto em julgamento, também nao significa admitir que que decisdes
cientificamente incorretas ndo sejam tomadas e passem a produzir efeitos juridicos.
Com efeito, “0 ponto é que a plausibilidade, segundo a ciéncia, das referidas
premissas ndo é, em geral, condicdo necessaria seja da sua plausibilidade segundo
o direito, seja da correcdo juridica das decisbes que sobre elas se apoiam”
(SCHUARTZ, 2008, p. 137), quanto mais se considerarmos que, a priori, O
conhecimento fornecido pela ciéncia sera “insuficientemente seletivo para isolar, como
plausivel, apenas uma unica proposi¢cao para cada premissa tedrica ou empirica
requerida na inferéncia que conduzira a decisdo” (SCHUARTZ, 2008, p. 137),
podendo haver, em diversas circunstancias, proposi¢coes cientificas plausiveis e
mutuamente excludentes.

Acerca do alcance wuniversal da pretensdo de validade do juizo
consequencialista, Schuartz (2008, p. 132) salienta que a mesma se restringe a sua
dimenséao descritiva. Para o autor,

Da componente normativa do juizo, consistente na ordenac¢ao do conjunto de
consequéncias de acordo com critérios valorativos, poder-se-a cobrar, no
maximo, a consisténcia interna desses critérios e, dependendo das
circunstancias, a sua compatibilizagao externa com normas e praticas aceitas
como devidas pelos integrantes de uma comunidade juridica particular. O
espaco social para a resolugdo ou acomodagéo posterior das divergéncias,
nesse caso, Ndo é mais a ciéncia, mas a politica. Por exemplo, sejam D' e D?
duas alternativas de decisdo que geram, respectivamente, as alocagdes
econdmicas C' e C?, e suponha-se que C' seja mais eficiente que C? e C?
seja mais justa do ponto de vista distributivo que C' (para uma dada definigao
de justica distributiva). Na mesma linha, uma eventual op¢éo do decisor por
D? somente sera irracional erga omnes se, segundo as normas e praticas
consideradas como obrigatdrias na comunidade juridica de que é parte o
decisor, ou, ainda, segundo as normas tratadas como obrigatérias pelo
decisor, o valor que deveria ter orientado a sua decisao for a eficiéncia e nao
a justica distributiva — caso em que quaisquer divergéncias relativas a
adequacgao de D? serdo solucionaveis por meio de argumentos econémicos
(assumindo-se que todos os dados e informagdes necessarios a um desfecho

conclusivo da discussao estarado disponiveis aos participantes da discussao)
(SCHUARTZ, 2008, p. 132).

Uma das criticas passivel de ser feitas ao consequencialismo juridico concerne
a chamada questdo dos “limites cognitivos” das consequéncias condicionantes,

tratando-se de verdadeira critica epistemoldgica, que coloca sob suspeita a propria
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possibilidade de conhecimento do julgador sobre aspectos do problema posto em
julgamento que seriam necessarios a um juizo consequencialista metodologicamente
adequado. Ja uma segunda critica diz respeito a inegavel limitagdo de natureza
estrutural, decorrente de um ambiente institucional caracterizado por escassez de
pessoal, auséncia de um banco de dados prontamente disponivel aos julgadores e/ou
impossibilidade de acesso a totalidade de informacgées (SCHUARTZ, 2008, p. 135-
136).

Por outro lado, uma critica que, embora existente, parece ser teoricamente
insustentavel, refere-se a defesa da completa e absoluta desconsideragao, por parte
dos julgadores, das consequéncias que a sua tomada de decisdo ira acarretar, haja
vista que, “por mais que nao possamos ou nao queiramos identifica-las, as decisées
judiciais tém consequéncias, reconhecidamente” (SCHUARTZ, 2008, p. 141).

A insustentabilidade de tal posicionamento decorre do fato de que, em termos
de teoria da democracia e da teoria do direito contemporaneas, causa estranheza a
ideia de relegar, de maneira exclusiva, aos Poderes Executivo e Legislativo a
preocupacao com as consequéncias associadas as decisdes e as suas alternativas,
indo inclusive na contramao, por exemplo, dos mecanismos de garantia constitucional,
como o controle de constitucionalidade das leis.

Mas além: a exigéncia de abstengdo consequencial revela-se descolada da
realidade fatica de que decisbes judiciais naturalmente produzem consequéncias
intrajuridicas e extrajuridicas, sendo estas “as consequéncias que as decisdes
produzem em termos de restricdes ou extensdes do espaco juridicamente aceitavel
para decisdes futuras” (SCHUARTZ, 2008, p. 141). exige-se a consisténcia entre
decisbes, bem como passa a haver uma orientagao prospectiva — no sentido de, para
além de buscar-se uma decisdo que nao se afaste dos precedentes anteriormente
proferidos, leve em conta o fato de que essa propria decisdo tomada servira de
precedente para decisdes futuras (SCHUARTZ, 2008, p. 141).

Em certa medida, o ordenamento juridico brasileiro admite e prestigia o
consequencialismo juridico.

Isso porque a o Decreto-Lei 4.657/1942 (LINDB), alterado pela Lei 13.655/18,
estabeleceu, no caput de seu art. 20, que “nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. Ja o paragrafo unico daquele

dispositivo regulamenta que “a motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacéao
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da medida imposta ou da invalidagéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.

Ainda, acerca da invalidacdo de atos administrativos, estabeleceu em seu art.
21 que “a deciséo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas administrativas”, ao passo que o
paragrafo unico disciplina que “a decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condigdes para que a regularizagdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor
aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcédo das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos”.

Conforme parecer do relator, Dep. Paulo Abi-Ackel, apresentado na Comissao
de Constituicao e Justica, a inclusao de 11 artigos a LINDB levada a efeito pela Lei
13.655/18 teve por objetivo a introducao de disposi¢des relativas a seguranca juridica
e a eficiéncia na criagdo e aplicagéo do direito publico (BRASIL, 2017, p. 01).

Especificamente em relagdo ao art. 20, a sua inclusédo objetivaria conferir uma
“maior concretude ao principio da motivacao, pois determina que as decisoes (...)
sejam tomadas nao apenas com fundamentos principioldgicos, mas considerando
suas consequéncias praticas e, sobretudo, ponderando as alternativas possiveis”
(BRASIL, 2017, p. 05).

Segundo o relator, a exigéncia de prolacdo de decisbes razoaveis e
proporcionais, que levem em conta a extensao e intensidade dos eventuais danos
dela mesma decorrentes, seria um caminho importante a “ndo restarem duvidas do
respeito do seu conteudo a legalidade e a proporcionalidade” (BRASIL, 2017, p. 05).

Embora a nova redacgao da LINDB, com a inclusdo dos dispositivos acima
transcritos, evidencie a preocupacgao e a prudente atengdo em relagdo as conexodes
havidas entre Direito e Sociedade (MORAIS; ZOLET, 2018, p.508), a sua previsao
normativa aponta para a necessidade de algumas reflexdes.

A primeira reflexdo concerne a dificultosa tarefa metodolégica de impor ao
julgador a obrigacao de decidir a partir de evidéncias empiricas, por meio da analise
antecipada, através de instrumentos metodoldgicos adequados, quais consequéncias
praticas, e o resultado final dessa analise serviria como “régua” (ou parametro
decisoério) para a medi¢cao da idoneidade da opgéo do julgador (MORAIS; ZOLET,
2018, p.509).
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Ja uma segunda constatagao, de indole muito mais critica do que a primeira,
concerne ao fato de que a nova redacgao da LINDB, de modo superficial (e, portanto,
inadequado), adentraria em terreno arenoso e controverso da Teoria do Direito
contemporanea no que tange aos limites do ativismo judicial e judicializagdo da
politica (MORAIS; ZOLET, 2018, p.510). Ora, se de um lado a LINDB pretende evitar
a escolha de argumentos genéricos, sobremaneira abstratos e/ou meramente
principioldgicos, invocar algum “mantra” argumentativo como, por exemplo, “a grave
repercussdo sobre a ordem e economia publica”®® acaba por (in)voluntariamente
“esvaziar o fundamento que deu lastro ao artigo 20 e 21, de forma a tdo somente
deslocar a invocagao principiolégica para justificativas econdmicas sem qualquer
lastro. Quando se argumenta pelas consequéncias” (DIAS; NASCIMENTO, 2019). No
entanto, para a coeréncia das pretensdes consequencialista, “é¢ imprescindivel que se
identifique os elementos que embasaram a decisdo, bem como os combine com 0s
demais dispositivos legais que justifiquem a posicdo sustentada” (DIAS;
NASCIMENTO, 2019).

Diante de todas essas constatagdes tedricas, a questdo acerca da
argumentacao consequencialista se revelar adequada a analise e decisao sobre a
existéncia, ou nao, de direitos fundamentais (como o direito previdenciario) postos no
caso concreto ganha suma importancia.

Com efeito, analisando os ultimos dois séculos da histéria da Filosofia do
Direito, é possivel se examinar a forma pela qual “a ética utilitarista influenciaria o
processo de tomada de decisdes judiciais independentemente da metodologia
empregada” (SAVARIS, 2010, p. 57).

Nesse sentido, Savaris destaca: o utilitarismo social de Ihering, apresentado
como uma proposta de superacdo ao modelo formal-subsuntivo até entdo dominante
(SAVARIS, 2010, p. 63), e sintetizado pela compreensado de que “todas as normas
tém por finalidade a existéncia e prosperidade da sociedade” (IHERING, 2002 apud.
SAVARIS, 2010, p. 65); a jurisprudéncia dos interesses de Philipp Heck, para quem

seria um pressuposto metodoldgico fundamental a o rigoroso conhecimento dos reais

29 Felipe Wagner de Lima Dias e Victor Hugo Macedo do Nascimento (2019) citam como exemplo de
sua preocupagcao teorica, a deciséo proferida pelo Min. Dias Tofoli, em sede de tutela de urgéncia, nos
autos da Medida Cautelar n® 5.257, no sentido de determinar a suspensdo de deciséo proferida que
havia garantido a permanéncia de empresas no regime tributario da Lei 12.546/11 durante o ano de
2018, fundamentando que “a execugéo imediata da decisao judicial ora combatida impacta direito de
interesse coletivo relacionado a ordem e a economia publicas, pois implica alteragcdo da programagao
orgcamentaria da Uniao Federal’.
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interesses que justificaram a criacao da lei, levando tais interesses em consideragao
na tomada de decisdo em cada caso (SAVARIS, 2010, p. 71); ou mesmo as
perspectivas  jusmetodologicas contemporéneas, a saber, funcionalismo,
normativismo e jurisprudencialismo, podem vir a seguir a ética utilitarista quando da
realizacao do direito (SAVARIS, 2010, p. 75).

Ou seja: ainda que de modo nao absoluto e literal, diversos autores e correntes
jusfilosdéficas, inclusive as contemporaneas, tém sido influenciados pelos ideais
utilitaristas.

Mas para além da “influéncia indireta”, ha também forte e explicita presenga do
utilitarismo em discursos tedricos eventuais. Nesse sentido, primeiramente, é
necessario que se reflita que a concepgéo consequencialista ganha especial defesa e
propagacédo em determinados momentos histéricos, visto que “em tempos de crise,
principalmente econdmica, é perfeitamente associavel uma politica legislativa e
judicial de restricao de direitos, justamente pela técnica de maximizagao de bem estar,
que esta adstrita ao controle rigido do orgamento publico” (RODRIGUES; PHILIPPI,
2014, p. 661).

Isso, por si sO, carrega consigo uma evidente problematica epistemologica, no
sentido de que o Direito € justamente estabelecido para dar estabilidade as relagdes
sociais, e nao ficar sujeito aos imediatismos dos fatos sociais, politicos e econédmicos.

Em tempos de estabilidade politica, social e econémica, por outro lado, a matriz
utilitarista passa a ser consideravelmente deixada de lado, visto que comumente
alinhada a uma perspectiva de escassez, perderia um de seus pressupostos de
legitimacgao.

Ocorre que, a utilizagédo da teoria utilitarista enquanto paradigma interpretativo,
ainda que de maneira intercalada — condicionada as instabilidades politicas, sociais e
econdmicas — também é teoricamente insustentavel.

Com efeito, as mudancas e instabilidades sociais, cujo enfrentamento é
indispensavel, devem ser abordadas essencialmente no campo do debate politico. E
6bvio que o Direito ndo esta alheio ao tempo, a realidade histérica e a sociedade. Mas
imputar ao fenébmeno juridico (especialmente no ato interpretativo) a responsabilidade
de acompanhar eventuais “idas e vindas” histéricas sempre acabara tangenciando a
liquidez decisoéria, a inseguranca juridica e ao subjetivismo.

Ainda, a questao pontuada desde John Rawls, no sentido da de que a teoria

utilitarista considera os “direitos fundamentais das pessoas, tanto quanto qualquer
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recurso material, como meios a serem afetados para se produzir a maxima satisfagao
coletiva, independentemente da forma de distribuicdo da satisfacdo” (SAVARIS, 2010,
p. 51) acaba por ensejar a instrumentalizagdo da justica e da vida, dignidade e
individualidade humanas, tendo por justificaveis — e por vezes exigiveis - as violagdes
de direitos (ainda que fundamentais e humanos), conquanto isso se preste ao bem
coletivo (SAVARIS, 2010, p. 52).

O principio utilitarista — notadamente caracterizado pela maximizagdo do bem,
custo o que custar — se revela incongruente quando confrontado com o fato de que,
se por um lado nao trata o ser humano um fim em si mesmo, desvestindo-o de sua
individualidade, a afericdo da utilidade depende justamente dos desejos dos
individuos, enredando-se na sua propria intencdo de afericdo da satisfacio
(SAVARIS, 2010, p. 52-53). Com efeito,

O culto a utilidade pressup0e a previsibilidade dos estados de coisas futuros,
das consequéncias ou efeitos das reformas, mas também aqui o utilitarismo
€ obrigado a encarar seus limites, uma vez que ao apostar na engenharia
social em grande escala, encara a inexisténcia de uma teoria que nos permita
predizer os efeitos de equilibrio a longo prazo de grandes reformas sociais.
Mais do que isso, se € dificil prever ou medir as consequéncias de nossas
acbes mesmo quando conhecidas, com mais razdo os julgamentos sobre o
que maximiza a utilidade sao imperfeitos. As tentativas de racionalizar as

instituicoes tém mais probabilidade de causar mal do que bem (SAVARIS,
2010, p. 52).

Diante desse cenario tedrico, Savaris (2010, p. 53-54) é assertivo ao afirmar
que, num contexto de contraposicdo da eficiéncia econbmica aos direitos
fundamentais sociais, no qual os direitos fundamentais sempre acabariam por ceder
a pressao do principio da utilidade (sob o pretexto de serem relegados em detrimento
das preferéncias ou interesses da maioria), a concepcao utilitarista se revela
‘inconveniente para orientar o processo de interpretacdo ou aplicagao judicial do
Direito da Previdéncia Social”.

De maneira similar ao observado quanto ao argumento fundamentado na
racionalidade econbmica, trazendo as definicbes das teorias de matriz
consequencialista e utilitaristas aplicadas ao Direito - como, por exemplo, de que o
julgamento favoravel a tese da desaposentacédo implicaria em inviabilizagdo do
sistema previdenciario, estimulo as aposentadorias precoces e revogagao tacita do
fator previdenciario, novamente é revelada uma preocupacao politica e ética, que
acaba atrelada antes as consequéncias do que as causas e que se preocupa com

uma narrativa do “interesse geral” quase tado metafisica quanto aquelas subijetivistas
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que o utilitarismo em tese se propde a combater — tem-se um também aqui um
intransponivel contrassenso teorico.

Conforme ja dito no tépico anterior, a analise das consequéncias e impactos da
criacao, interpretacdo e aplicagao do Direito € indissociavel do viver em sociedade e
das finalidades e atuacgéao publica, haja vista que escolhas pressupdem, naturalmente,
uma relagcado causal. Quanto mais em relagdo aos atores envolvidos no fendmeno
juridico, especialmente os magistrados, detentores de responsabilidade politica no
sentido de que seus atos sempre ensejam a agao do poder estatal e produzem
reflexos em diferentes niveis.

Parece bastante evidente a necessidade de se “considerar a decisdo adotada
como um incentivo para condutas futuras das partes ndo envolvidas no pleito”
(LORENZETTI, 2010, p. 186), sendo necessaria a analise clara do “tipo de regra que
se esta criando pela decisdao, e como sera observado pelos cidadaos no futuro”
(LORENZETTI, 2010, p. 186). E inegavel que, de alguma maneira, as consequéncias
devem ser sempre levadas em conta.

Contudo, a tomada de decisdo em momento anterior (julgamento prévio) ao
proprio espaco dos argumentos de fundamentagcao, a desconsideragcao dos “limites
cognitivos” em relacdo as consequéncias, a utilizacgdo de pressupostos
consequenciais falaciosos, completamente abstratos ou posteriormente comprovados
inveridicos, ou a prépria desconsideragao da interferéncia em direitos fundamentais
igualmente relevantes, fazem com que o utilitarismo ou o consequencialismo nao se
apresentem como mecanismos interpretativos adequados a resolugao dos casos
postos sob julgamento, ndo podendo as consequéncias serem tratadas, por si so,
como os critérios de justificacdo e decisao.

Frisa-se que nem mesmo a - problematica - nova redagao da LINDB, ao
estabelecer o dever de observancia das consequéncias praticas da decisao poderia
ser invocada para justificar em termos legais a adog¢ao da racionalidade utilitarista pelo
STF no caso da desaposentagdo, considerando tratar-se de alteragao legislativa
posterior aquele julgamento.

Também aqui o paradigma utilitarista apresenta-se como racionalidade
adequada apenas a analise cientifica, para o levantamento de dados e posterior
fornecimento de subsidios para as discussodes sociais e politicas. Mas ndo se presta

enquanto critério de decisao juridica propriamente dita.
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A teoria utilitarista — assim como a AED, inclusive aquela sendo a maior
influéncia desta — carece de procedimento complexo e proprio de aplicagdo de seus
predicados, especialmente no que tange ao principio da utilidade. Isso nao foi, ao
menos explicitamente, observado nem mesmo os votos que a utilizaram enquanto
paradigma decisorio.

Diante desse cenario, torna-se inevitavel a conclusdo de que a invocacao de
argumentos consequencialista foram cientificamente rasos e desprovidos de qualquer
suporte fatico minimamente comprovado, o que os torna imprestaveis como critério

juridicamente valido de atribuigdo de sentido normativo.

4.2.5 A racionalidade moral: pontos de intersec¢ao e afastamento

Por fim, o ultimo tipo de racionalidade extraido da analise é a racionalidade
moral, da qual foram inferidos argumentos que avaliavam se a situagao posta em
julgamento seria justa, certa, adequada, socialmente esperada etc.

Como indicadores dessa racionalidade, citam-se o0s seguintes argumentos
favoraveis a tese da desaposentagao: nenhuma pessoa pode ser compulsoriamente
filiada ao RGPS para custear beneficio que nao seja o seu e a contribuicdo obrigatéria
do segurado nao poderia ser instituida para custeio de beneficio de outrem, alheio ao
grupo familiar daquele.

De igual maneira, a racionalidade moral pode ser evidenciada por parte dos
argumentos citados pelos Ministros que votaram pela impossibilidade da
desaposentacido, a saber: pelos principios constitucionais da solidariedade e da
universalidade, todos contribuem para um fundo comum, cujos recursos serao
utilizados em beneficio de toda a seguridade, nao para o financiamento exclusivo do
proprio beneficio. O contribuinte no usufruto de aposentadoria pertence ao grupo que
apenas contribui para o custeio do sistema, nao para a obtencao de aposentadoria;
quando o segurado reune os requisitos para a obtengcdo da aposentadoria
proporcional, a Lei o coloca frente a uma opcéao, de sua inteira responsabilidade: ele
pode gozar do beneficio por mais tempo, se optar por requeré-lo desde logo; ou ele
pode obter um beneficio de valor mais elevado, se optar por permanecer trabalhando.
O que nao esta aberto ao segurado é fazer uma simbiose de ambas as opgdes

aproveitando o melhor de cada uma; a tese favoravel a desaposentagéo poderia gerar
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distor¢cdes, como quando o aposentado, pelo modelo proporcional, destinasse parte
do beneficio, contribuindo como inativo de modo a perseguir a aposentadoria integral
no futuro, situacdo em que o préprio INSS estaria custeando a aposentadoria futura;
e a desaposentagdo importaria reversao da légica no sentido de se postergar o
momento da aposentadoria (pelo aproveitamento da forga de trabalho) para obté-la
em maior valor (pela incidéncia do fator previdenciario), pois passaria a ser mais
vantajoso aposentar-se mais cedo (proporcionalmente ao tempo de servigo) para,
posteriormente, incrementar o beneficio na desaposentagéao.

A peculiaridade é que tal linha de raciocinio pode ser observada tanto na
argumentacdo que reconheceu o direito a desaposentacdo, quanto na tese
vencedora, de sua impossibilidade. Assim como nos topicos anteriores, € necessario
que se faga uma prévia conceituagao e delimitagao tedrica, para posterior analise da
sua utilizagado no caso concreto.

Inicialmente, convém destacar o alerta feito por Eduardo Bittar e Guilherme
Assis de Almeida (2015, p. 588) no sentido de que, embora seja possivel o estudo da
autonomia do Direito em face das outras experiéncias, ndo é desejavel que tal estudo
se dé de maneira que desconsidere “que a matéria da qual se constitui toda a
experiéncia juridica advém do caudal das influéncias das demais regras do dever-ser”.

Tal afirmacao se da a partir da compreensao do Direito enquanto forma, que se
apropria das experiéncias gerais da sociedade (incluidas as experiéncias morais)
“‘para coloca-las sob uma férma, que passa a determinar esta substancia ou este
conteudo como juridicamente determinado e vinculante” (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p.
588).

Conforme ja mencionado na introdugao, trata-se de um pressuposto teorico
adotado na presente pesquisa: a autonomia parcial do fendbmeno juridico em relagao
as demais esferas que compde o todo humano.

Dito isso, sabe-se que o direito e a moral se aproximam na medida em que
ambos estabelecem regras de condutas aplicaveis num determinado contexto de
tempo e espaco. Visto que “ambos tém carater prescritivo, vinculam e estabelecem
obrigagbes numa forma objetiva, isto €&, independentemente do consentimento
subjetivo individual. Ambos s&o elementos inextirpaveis da convivéncia” (FERRAZ
JUNIOR, 2003, p. 356).
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Ademais, possuem em comum a preocupagao — ainda que em niveis diversos
— com a questao da justica, até porque “a justica € o principio e o problema moral do
direito” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 356).

Conforme apontam Bittar e Almeida (2015, p. 592), o proprio ordenamento
juridico brasileiro possui disposi¢des legais que corroboram a tese da intensa
intimidade do Direito com a Moral, como, por exemplo: a previsao da obrigagao natural
do art. 814, CC; a positivagdo da moralidade enquanto principio constitucional regente
da administragdo publica, expressa no art. 37, CF; a ideia de boa-fé (e de sua
presuncgao) influencia toda a teoria do negdcio juridico; praticas imorais por parte dos
genitores podem arretar efeitos juridicos sobre o poder familiar, inclusive a perda da
guarda; ou a possibilidade de aplicagado do costume como forma de solugao de litigios,
em caso de omisséo legislativa.

Contudo, ao longo da evolucdo do pensamento histérico da Filosofia do Direito,
percebe-se que tais similitudes e pontos de convergéncia ndo sao circunstancias
suficientes ao tratamento de ambas as esferas da vida humana como uma coisa so,
especialmente porque ha mais diferencas do que semelhangas propriamente ditas.

A diferenca mais invocada refere-se a questdo da compulsoriedade: ao passo
que o direito, enquanto instrumentalizagdo do poder estatal, € detentor de carater
coativo — podendo o seu descumprimento justificar o uso da forga estatal, por exemplo
-, a moral possui por consequéncia de descumprimento a reprovacao no meio social,
ou mesmo a auto reprovacéo. Também chamada de “sangéo puramente interior”, cuja
“Unica consequéncia desagradavel da violagdo de uma norma moral seria o
sentimento de culpa, um estado de incbmodo, de perturbagao, as vezes de angustia,
que se diz, na linguagem da ética, ‘remorso’ ou ‘arrependimento’™ (BOBBIO, 2001, p.
155), nunca usa de forga coercitiva.

Nesse contexto, nas palavras de Miguel Reale (2002, p. 46), “o que distingue o
Direito da Moral, portanto, € a coercibilidade. Coercibilidade € uma expressao técnica
que serve para mostrar a plena compatibilidade que existe entre o Direito e a forga”.

Falcon Y Tella (2011, p. 41-48) classifica as diferengas havidas entre Direito e
Moral: (a) pelo sujeito — considerando-se que no Direito ha bilateralidade, ao passo
que na Moral ha unilateralidade ou imanéncia; (b) pelo objeto — considerando-se que
o Direito preocupa-se com aspectos externos dos atos, ao passo que a Moral se ocupa
das motivacdes (aspectos internos) do agir; (c) pela valoragdo — dando-se de maneira

objetiva no ambito juridico, enquanto no ambito moral é levada a efeito de modo
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subjetivo; (d) pelo carater coativo do Direito e ndo coativo da Moral; (e) pelo carater
heterbnomo apresentado pelo Direito — porquanto imposto ao sujeito desde fora -,
diverso do carater autbnomo apresentado pela Moral — porquanto referente a vontade
mesma do individuo; (f) pelo tipo de norma — sendo a norma juridica “hipotética”, como
um meio a se obter um fim, ao passo que a norma moral é “categérica”, havendo um
fim em si mesma; e (g) pelo fim perseguido — aqui compreendendo-se o Direito como
forma de organizagdo coletiva, com fungdo objetiva, a servigo da coletividade,
enquanto a Moral como preocupagcdo com o destino autenticamente pessoal do
homem, referindo-se a vida do homem para com sua consciéncia subjetiva e
individual.

Ao longo da histéria da Filosofia do Direito, as abordagens acerca da
aproximacao entre o Direito e a Moral foram, muito provavelmente, o elemento a
distinguir as diferentes Matrizes Tedricas. E necessaria uma brevissima retomada das
diversas correntes havidas a partir da Idade Média, apenas para efeito de
contextualizacido do debate.

O movimento jusnaturalista apresentava como fundamento da experiéncia
juridica a prépria Moral, enquanto elemento constitutivo do todo juridico, assumindo
para si a chamada tese da vinculagao entre Direito e Moral.

Na perspectiva jusnaturalista, para que uma norma seja considerada valida, a
sua mera producdo por autoridade competente ndo é o suficiente, sendo necessaria
a afericdo de sua justica e concordancia com os predicados do Direito Natural.

Na ldade Média, as concepgdes juridicas defendidas por Santo Agostinho e por
Sao Tomas de Aquino, guardadas as evidentes diferencas havidas entre si,
materializam os predicados jusnaturalistas.

Santo Agostinho compreendia que a vida politica ou publica estaria submetida
a um mesmo conjunto de normas morais que regem a vida individual, tendo ambas as
esferas a caracteristica de compartilhar “uma unica fonte de verdade; inteira, inviolada
€ nao sujeita a mudangas na vida humana. Por tras das entidades e operagbes da
ordem mundial esta seu autor e governante ultimo: Deus” (MORRISON, 2006, p. 72).

O pensador cristdo associava a justica a lei moral, no sentido de que a relagao
fundamental na justica ndo seria aquela havida entre homens, mas sim entre o homem
e Deus (MORRISON, 2006, p. 73). A lei eterna seria a materializagédo da razao e
vontades divinas, ao passo que o direito natural seria a apreensao intelectual humana

daqueles principios eternos. Com efeito, “para que as leis criadas pelo Estado sejam
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totalmente justas, dizia Santo Agostinho, as leis temporais devem estar de acordo com
o principio do direito natural, que, por sua vez, deriva do direito eterno” (MORRISON,
2006, p. 72). Noutras palavras, o direito natural seria a porgéo intelectual do homem
na verdade de Deus e na sua lei eterna.

Assim, a justiga seria anterior as normas sociais vigentes: a ideia de justica &
um critério eterno, que antecede a propria nogéo de Estado, sendo que este nao é
considerado por Santo Agostinho como “um sistema auténomo, mas como parte de
um todo maior” (MORRISON, 2006, p. 72). Com efeito, para Santo Agostinho a ordem
juridica deveria ter um fundamento, a justi¢ca, que nédo poderia ser confundido com o
processo politico-normativo em si — haja vista que apenas a criagéo juridica por 6rgaos
soberanos/competentes nao significaria a justica de seu conteudo -, mas extraido da
vontade de Deus (MORRISON, 2006, p. 73).

Por sua vez, Sdo Tomas de Aquino, autor do adagio “lex injusta non est lex’,
erigia o Direito a um status de superioridade no bojo social, circunstancia que “remete
mais a uma renovagdo da filosofia antiga do direito natural, revisitada pelo
cristianismo, do que a uma reflex&do politica sobre a fungcéo de ligagao reciproca de
governantes e governados por regras juridicas” (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 121).

A filosofia tomista projeta uma hierarquizagdao normativa que visa a profunda
ligacao entre o homem e Deus (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 124-125). A primeira
esfera normativa dessa hierarquizacédo € justamente a lei eterna (lex aeterna),
consubstanciada na razao divina que governa o mundo, que se revela perfeita, porém
desconhecida em sua perfeicdo, haja vista que ao homem é possivel apenas a
assimilagao parcial de seu conteudo. Ja a segunda esfera normativa € a lei natural lex
naturalis), que, diferentemente da lei eterna, pode ser conhecida diretamente pela
razao humana, “precisamente porque ela €, no seio da criatura racional, uma
participagao da lex aeterna” (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 125). Por fim, a terceira
espécie normativa tomista € a chamada lex humana, a lei humana, que corresponde
a uma criagao juridica levada a efeito a partir dos principios extraidos da lei natural,
significando verdadeira aplicagdo particular da lei natural (com espectro
essencialmente geral).

Afora a questdo da hierarquizagdo normativa proposta por Sao Tomas de
Aquino, e inclusive como pressuposto de compreensao do pensamento tomista neste
aspecto, destaca-se que aquelas ordens sucessivas antes mencionadas carecem de

uma “pré-compreensdo” do que seja a lei propriamente dita, sendo necessarios quatro
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elementos para materializar essa pré-compreensao, a saber: (i) a lei enquanto
disposi¢do da razdo (e nao da vontade), (ii) a eleicdo do bem comum como sua
finalidade; (iii) a existéncia de uma instancia responsavel do que é comum a todos;
(iv) a publicizacao das disposi¢cées normativas (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 125).

Trazendo tais requisitos tomistas a andlise da lei humana, Sdo Tomas de
Aquino “pensa em uma justica legal possivel no sentido ou que seja orientada para a
ideia de um bem comum e deduzida pela razao natural a partir dessa ideia do bem. O
aristotelismo aparece neste trago: a justica € uma construgéo da prudéncia” (BILLIER;
MARYIOLI, 2005, p. 126). Nesse contexto, tem-se uma compreensao tomista do
Direito eminentemente essencialista - existe de per si, independentemente das
vontades individuais que o estabelecem e da existéncia anterior da ordem estatal - e
prudencial — cujo conteudo é ditado pela razdo especulativa e pela razao pratica em
seu contato com a realidade.

Assim, “uma vez que o Direito enquanto tal supde a meta de um Bem, ha nesta
determinacao prudencial a construgao simultdnea de uma ordem juridica e moral, com
a justica legal assegurando a realizagdo e a execugao dessa ordem” (BILLIER;
MARYIOLI, 2005, p. 126). Com efeito,

O que é notavel em Tomas € esta conciliagdo permanente da transcendéncia
de Deus (e aqui, nesse sentido, da lei divina) e de uma confianga imensa
depositada na razdo humana. O poder legislativo do homem é real para
Tomas. O homem pode determinar de maneira autbnoma, racional e livre o
justo positivo. Mas a confianga ndo é cega: esse poder, seja ele bem
compreendido, € ao mesmo tempo limitado e relativo: 0 homem nao pode
decidir realmente entre o justo e o injusto fora do quadro de sua competéncia
legislativa. Dito de outra forma, ele ndo pode legislar contra a natureza, isto
€, no sentido de Tomas, contra a razao, ja que sua natureza é precisamente
a de ser um animal racional; e ainda menos contra a lei divina, ja que esse

aristotelismo relativo se situa em um quadro n&o aristotélico: o da Revelagao
(BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 126-127).

Passados alguns séculos, com a chegada da modernidade — e suas acepgoes
racionalistas — as teses jusnaturalistas até entdo dominantes cederam espaco aquelas
de indole mais formalista, as quais serao abordadas em momento posterior, por
questao de organizacéao textual.

No entanto, cabe frisar que o distanciamento entre Direito e Moral ndo se
operou de maneira definitiva, havendo autores modernos e contemporaneos a
propagar a possibilidade e necessidade conceitual de reaproximacao.

Gustav Radbruch, buscou renovar a tese da correlagao da Moral e do Direito,

trazendo, em sua obra, a denominada Férmula de Radbruch, por forgca da qual a lei
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extremamente injusta ndo é lei. Para o autor, “ha principios que sdo mais fortes que
todo estatuto juridico... Esses principios sdo chamados de direito natural ou direito da
razdo” (RADBRUCH apud. BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 374).

No entanto, convém destacar que Radbruch, autor cuja obra inicialmente
apontava para a defesa irrestrita do positivismo juridico, passou a “mitigar’ sua
abordagem formalista, sem abandona-la integralmente, trazendo conceitos
jusnaturalistas de forma moderada. Isso porque Radbruch passou a entender que o
positivismo juridico até entdo propagado tornou os juristas alemées indefesos (do
ponto de vista tedrico e fatico) aos ideais nazistas, sendo que o direito, nesse contexto,
deveria atender a certos postulados absolutos a fim de alcangar a plenitude do sentido
do termo. Com efeito, “o direito exige algum reconhecimento da liberdade individual,
e uma ordem juridica que negasse totalmente os direitos individuais seria um direito
absolutamente falso” (MORRISON, 2006, p. 371).

Dentre os pensadores contemporaneos, vale o destaque de que o
jusnaturalismo voltou a ganhar profunda relevancia no cenario teérico internacional
com a difusdo das obras e pensamento do jusfildsofo britanico John Mitchell Finnis.

Adepto, em certa medida, do pensamento Tomista, uma das inten¢des do autor
€ derrubar a figura quase caricata que o pensamento jusnaturalista teria sido
apresentado pela Filosofia Moderna. Para tanto, langa como pressuposto de
compreensao do fenbmeno juridico a afirmagéo de que “deve-se eleger a atitude
social que assuma o Direito como uma instituicao que merece respeito e obediéncia,
isto €, como exigéncia razoavel para a consecucao da felicidade e paz social’
(SGARBI, 2009, p. 200).

Contudo, tal ponto de vista da chamada “razoabilidade pratica” (SGARBI, 2009,
p. 200), significa, por si s6, a adogdo de um pressuposto moral para a colocagao do
problema juridico.

Finnis defende a existéncia de uma realidade moral independente, em relagcao
a qual todos os individuos podem ter acesso racional, que comporta valores
fundamentais “deduzidos pela razao pratica a partir dos ‘principios de base’ comuns
a toda sociedade, e que seriam nesse sentido incontestaveis” (BILLIER; MARYIOLI,
2005, p. 385-386) ou principios evidentes.

Nesse cenario, os principios evidentes constituiriam o ponto de partida para a
razao pratica, de onde se extrairiam outros valores fundamentais sobre os quais o

Bem-estar de uma vida em comunidade repousaria.
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Exemplificativamente, o principio da justica € “deduzido do principio segundo o
qual toda pessoa deve contribuir de maneira ativa ao Bem-estar da comunidade de
que faz parte” (BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 386). Por conseguinte, se afastaria da
nogao de “tratamento igual de todos”, haja vista que o bem-estar da coletividade teria
preponderancia sobre os interesses individuais e suas liberdades fundamentais
(BILLIER; MARYIOLI, 2005, p. 386).

Como forma de materializacdo dos principios da lei natural, Finnis apresenta
um rol de bens humanos basicos enquanto elementos basicos para o florescimento
(aprimoramento/potencializagdo) humano, os quais também “constituem o substrato
valorativo do homem em todos os seus juizos morais (SAGARBI, 2009, p. 203). Os
sete bens (ou principios evidentes) elencados por Finnis sdo: (i) o “conhecimento” —
utilizado no sentido de conhecimento especulativo, constituindo um valor quando
buscado por si mesmo, e nao instrumentalmente; (ii) a “vida” — em seu espectro amplo,
de preservagao, manutencgao etc.; (iii) o “jogo” — entendido como importante elemento
da cultura, no sentido da ocupag¢ao humana por realizagbes de demonstracdes de
performance; (iv) a “experiéncia estética” — compreendida como a possibilidade de
valoracao da criagao e/ou da apreciagao ativa de alguma obra de forma significativa
e agradavel; (v) a “sociabilidade ou amizade” — compreendida desde uma visao “fraca”
(como aquela havida num contexto de minima paz e harmonia entre os homens) até
uma visao “forte” (como aquela havida por trabalhar pelos propésitos e bem-estar do
préprio amigo); (vi) a “razoabilidade pratica” — compreendida como a capacidade de
fazer o que a propria inteligéncia seja aplicavel aos problemas de eleger as agdes e 0
estilo de vida e de formar o proprio carater; e (vii) a “religiao” — esfera compreendida
até mesmo nas agdes de negagéao de praticas religiosas (SGARBI, 2009, p. 204-207).

Para aquilo que nos interessa na presente estudo, € o bem humano
“‘razoabilidade pratica” que ganha maior relevancia, visto que as obrigagdes (morais
ou juridicas) sao dele decorrentes e devem ser a partir dele explicadas. Noutras
palavras, “algo é obrigatério quando este algo apresenta ao sujeito da agdo uma boa
razao para agir conforme € preceituado, e ndo de outro modo” (SGARBI, 2009, p.
216). Dai porque “toda a construgdo tedrica de Finnis encontra-se ancorada na
consideragao de que o vinculo “Direito” e “Moral” da-se através da razoabilidade
pratica” (SGARBI, 2009, p. 217).

Nesse contexto, se de um lado Finnis jamais deixou de atribuir especial

importancia as normas juridicas positivadas - por considera-las o centro de toda e
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qualquer discussao teorico-juridica -, por outro lado, especialmente por conta de sua
referéncia jusnaturalista, o autor entende a necessidade de sempre confrontar aquele
determinado conteudo normativo por meio do crivo da razoabilidade pratica (SGARBI,
2009, p. 217).
Comentando a questao da (in)exigibilidade das leis injustas no pensamento de
Finnis, Adrian Sgarbi afirma que:
Pode-se dizer que para Finnis as normas juridicas encontram-se
necessariamente jungidas ao seu mérito para comandar condutas segundo a
avaliagdo do seu conteudo que pode fazer a luz da razoabilidade pratica (o
bem-comum), e ndo pela simples afericdo de validade com base nos critérios
formais estabelecidos pela ordem juridica qua tale. Isso porque, uma norma
valida formalmente pode ser questionada em sua forga para comandar por
ser injusta, de sorte que ela podera nao ser aplicada seja total ou, mesmo,
parcialmente. Significa dizer, o ato da vontade politica do legislador tem
importancia para a razoabilidade pratica dos destinatarios apenas dentro do
marco normativo da razoabilidade pratica, o qual nao pode ser posto por ele,

pelo legislador. Alias, é este marco normativo que estabelece os limites da
obediéncia ao Direito (SGARBI, 2009, p. 218).

Para se saber se uma lei € injusta, Finnis apresenta quatro critérios objetivos
de analise: (i) quando a lei busca a realizagdo de interesses privados ao invés de
favorecerem o bem-comum; (ii) quando ha abuso de autoridade dos funcionarios da
ordem juridica; (iii) quando a lei deixa de tratar os individuos com igual consideracao;
e (iv) quando, a pretexto de razdes de justica distributiva, se busca o préprio beneficio
através das fungdes publicas (SGARBI, 2009, p. 218).

Para Finnis ndo ha, por parte dos governantes, um “direito de ser obedecido”,
mas, sim, agregam a funcao de coordenar a producgao de leis que sejam moralmente
obrigatérias. Com efeito, “os principios do direito natural consistem em dados
suficientes para ndo apenas explicar a forga obrigatéoria das leis, mas também para
que ela seja desobedecida (SGARBI, 2009, p. 2019), haja vista que a obrigatoriedade
moral do agir de determinada maneira somente incluira as normas juridicas na medida
em que elas se revelarem justas (e necessarias para a consecug¢ao do bem-comum,
portanto).

O intuito de fazer-se referéncia ao pensamento destes autores é a
exemplificacdo da forma como tedricos da corrente do Direito Natural entendem a
relacao entre Direito e Moral e o quanto tais concepgodes tedricas podem influenciar,
ou nao, a forma como tal relagao é tratada no cotidiano da experiéncia juridica. Além
dos autores citados, ndao se desconhece a obra de outros autores adeptos do

jusnaturalistmo, como, por exemplo, Hugo Grécio, Samuel Pufendorf, John Locke ou
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Thomas Hobbes. Contudo, pela finalidade e delimitagdo da presente pesquisa,
destaca-se que os mesmos nao terdo suas respectivas obras abordadas aqui
abordadas.

Como visto, as diferentes concepgdes jusnaturalistas desenvolvidas ao longo
da histéria guardam diferengas substanciais entre si: desde uma perspectiva mais
teocratica (periodo medieval), até uma perspectiva adepta da racionalizagdo dos
direitos naturais (periodo iluminista/contratualista) que culminou na fundamentagéo da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, ou mesmo no pensamento
contemporaneo finnisiano, com a busca da retomada de conceitos aristotélicos e
tomistas, certo €, no entanto, que a preocupacao de todas elas € compreender e
justificar a intima (e necessaria) relagao entre Direito e Moral.

Em sentido (ao menos inicialmente) diametralmente oposto, o positivismo
juridico teve como caracteristica marcante a chamada tese da separacdo absoluta
entre o direito e a moral. E é justamente esse pressuposto tedrico que, em linhas
gerais®, caracteriza o positivismo juridico e o diferencia das demais Matrizes tedricas
do Direito. Conforme Norberto Bobbio (1995, p. 135), o positivismo juridico surge “do
esforgo de transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que
tivesse as mesas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais”.

Isso porque esta impregnado pela nogao de que a caracteristica fundamental
da ciéncia é a sua avaloratividade, consistindo a avaliacdo cientifica apenas e tao
somente na formulagao juizos de fato — que representaria a tomada de conhecimento
da realidade -, mas jamais em juizos de valor — que representaria uma tomada de
posicado frente a realidade (BOBBIO, 1995, p. 135). Ou seja, a “cientificidade da
atividade de estudo do direito provém de se considerar o direito como um ‘fato’, e ndo
como um valor por realizar” (PALOMBELLA, 2005, p. 121), dado que, uma vez
reconhecido o carater factual do Direito, a sua submissdo ao método cientifico — e sua
objetividade — e a légica, de maneira descolada dos juizos de valor — especialmente
o Moral - seria possivel (PALOMBELLA, 2005, p. 121).

Um de seus representantes, John Austin, ponderou que “a existéncia de uma

lei € uma coisa; seu mérito ou demérito, outra. Se existe ou ndo é uma questao; se se

30 A impossibilidade de fazer uma conceituagéo geral e adequada se da por conta de que, ao longo da
Historia da Filosofia do Direito, ndo houve apenas um positivismo juridico, mas, sim, varios positivismos.
Exemplificativamente, cita-se a escola alema (representada por Thibaut), a escola francesa de matriz
exegética (representada pelos avancos decorrentes do iluminismo) e a escola inglesa de matriz
analitica (representada por Bentham e Austin) (BOBBIO, 1995).



117

acomoda ou ndo a um presumido modelo, é questao diferente” (AUSTIN, 1832 apud.
MORISSON, 2006, p. 266).

Embora boa parte das normas ilegais sejam, também, imorais, a validade da
norma juridica, na concepgao jus positivista, ndo depende da sua adequacgao a Moral,
nao havendo uma correlagao conceitual propriamente dita entre as duas esferas.

Com alguns distanciamentos em relacdo aos demais autores da corrente
positivista, Austin caracteriza, de maneira interligada, sua ideia de positivismo juridico
como algo que detém um objeto certo — o direito tal qual ele de fato é; pela visdo
imperativa da norma — num modelo de estrutura de comando; pela concepgao estatal
do direito — o Estado, titular da soberania, enquanto unica fonte da norma por meio do
processo legislativo (PALOMBELLA, 2005, p. 122).

Dado o rigor da obra de Austin, seu pensamento é tido como marco inaugural
da chamada corrente analitica do positivismo juridico (ou Escola Analitica da
Jurisprudéncia), cuja caracteristica € a adogao de “critérios légico-descritivos com
vista a identificagdo das categorias e dos conceitos juridicos a que se pode chegar
nao por meio de deducdo racionalista, mas de deducdo empirico-factual que
possibilite abstrai-los dos ordenamentos juridicos positivos” (PALOMBELLA, 2005, p.
122-123).

O paradigma jus positivista prevaleceu por décadas, especialmente por meio
das obras de Hans Kelsen e Herbert Hart.

Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen defende que a finalidade da ciéncia
juridica € apreender o seu objeto “juridicamente”, ou seja, apreender o seu objeto do
ponto de vista do direito. Assim, “apreender algo juridicamente ndo pode, porém,
significar sendo apreender algo como Direito, o que quer dizer: como norma juridica
ou conteudo de uma norma juridica, como determinado através de uma norma
juridica” (KELSEN, 2009, p. 79). Desenvolvendo esse raciocinio, Kelsen argumenta
que sao apenas as normas juridicas, portanto, o objeto da ciéncia juridica, sendo que
a conduta humana so sera assim também considerada se dita conduta estiver contida
nas proprias normas, seja como pressuposto ou consequéncia daquelas. Isso
significaria que tanto a conduta humana quanto as relagbes inter-humanas s6 seréo
objeto de um conhecimento juridico quando constituirem o proprio conteudo das
normas juridicas. A ciéncia juridica corresponderia, destarte, a uma interpretagao

normativa dos fatos de conduta (constituidores do conteudo das normas juridicas).
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Em virtude disso, o autor novamente enfatiza que, diferentemente das relagdes
naturais e demais relagdes sociais (como a Moral), sé o Direito produzido pela
autoridade juridica é apto a prescrever condutas (seja através de normas gerais ou
individuais), cabendo a ciéncia juridica tdo somente descrever esse Direito.

Para o autor, essa distingdo ensejaria outros aspectos nas quais os ambitos se
separariam ainda mais, visto que as proposi¢des — aptas a descreverem o direito, mas
que nao atribuem direitos e deveres — devem ser analisadas sob a 6tica da veracidade
ou inveracidade. Ou sao verdadeiras ou s&o falsas. Por outro lado, as normas
juridicas, aptas a estabelecer um dever-ser — e que atribuem deveres e direitos aos
sujeitos juridicos — nao seriam veridicas ou inveridicas, mas, em verdade, validas ou
invalidas. Nesse sentido, Kelsen conclui que “tal como também os fatos da ordem do
ser nao sao quer veridicos, quer inveridicos, mas apenas existem ou nao existem,
somente as afirmagdes sobre esses fatos podendo ser veridicas ou inveridicas”
(KELSEN, 2009, p. 82).

Ao afirmar isso, o autor ressalta que esta conclusdo ndo afasta o fato de que
estas proposicbes sdo e tem de ser proposigdes normativas (Sollsdtze) por
descreverem normas de dever-ser. Contudo, igualmente ressalta que, diferentemente
do dever-ser da norma juridica — dotada de um sentido prescritivo -, o dever-ser da
proposicao juridica é dotada de um sentido descritivo. Conclui que “esta ambivaléncia
da palavra “dever” (Sollen, dever-ser) é esquecida quando se identificam proposi¢cdes
normativas (Sollsétze) com imperativos” (KELSEN, 2009, p. 84).

Da leitura da obra de Hans Kelsen, verifica-se que o autor pretende delimitar
de maneira clara que o Direito (por ele compreendido enquanto um sistema de
normas) ndo se confunde com a natureza (por ele compreendida como um sistema
de elementos que estao ligados uns com os outros como causa e efeito, segundo o
principio da causalidade) ou com a Moral. Da mesma forma, seu pensamento
pretende evidenciar que a ciéncia juridica (destinada ao conhecimento e descri¢cao de
normas juridicas e das relagbes por estas constituidas) jamais pode ser confundida
com as demais ciéncias (que visam ao conhecimento, estreitamente ligado a lei da
causalidade e de processos reais). Somente assim, segundo ele, seria possivel se
alcangar um critério suficiente a distingéo entre a sociedade e a natureza; entre a
ciéncia social e a ciéncia natural.

A propdsito do elemento de ligagdo existente entre os fatos pressupostos e

consequéncias da proposicao juridica — a saber, “deve ser” — este mostra-se como
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elemento-chave do pensamento kelseniano. Isso porque tal expressao remete aquilo
chamado pelo autor de Sollen. Para o autor, diferentemente do comumente pensado
quanto a utilizacdo da expressdo apenas para as prescrigdes/comandos, “com o
dever-ser” (Sollen) que a proposigao juridica afirma sao designadas as trés fungdes
normativas”. Essas trés fungdes, ou melhor, essas trés significacdes de “dever-ser’
corresponderiam, em verdade: “a de um ser-prescrito, a de um ser-competente (ser
autorizado) e a de um ser-(positivamente)-permitido das consequéncias” (KELSEN,
2009, p. 87). E, para ele, a ciéncia juridica s6 podera debrugar-se em analisar esta
conexao produzida através da norma juridica se o fizer pela 6tica do “dever-ser”. Nao
haveria outros espacgos de analise, portanto.

Para Kelsen, ndo € de bom tom que a ciéncia juridica se detenha a analisar se
determinada norma juridica, ou até mesmo a prépria ordem juridica, € eficaz. Isso
porque, para ele, a eficacia da ordem juridica seria apenas o pressuposto de vigéncia
daquela, e ndo a propria vigéncia. Em verdade, o autor entende que cabe a ciéncia
juridica manifestar a vigéncia da ordem juridica, sendo que somente obtera éxito
nessa empreitada quando, apreendendo a harmonia de uma determinada ordem
juridica, analisar o pressuposto que consiste na pratica de um ilicito e a sua
correspondente consequéncia ao ilicito, por exemplo.

Com isso, Kelsen pretende defender que é possivel a descricdo de proposig¢ao
do mundo do “dever-ser” (e ndo apenas do mundo do “ser”). E seria justamente esse
0 objeto da ciéncia juridica.

Assim afirmando, Kelsen nao pretende apenas defender as diferencas entre as
ciéncias naturais e as ciéncias sociais, mas, em verdade, defender a propria
importancia de uma teoria positivista do direito. Tal teoria positivista, que estaria
calcada naquilo que o autor chama de mundividéncia cientifica3!, seria o Gnico meio
habil a sustentar a distingao entre lei natural e proposic¢ao juridica.

Acerca da neutralidade da analise cientifica do direito, Kelsen pondera que
embora a ciéncia juridica tenha por objeto de andlise indireta os valores juridicos
(afinal as normas juridicas guardam valores juridicos), as proposi¢gdes da ciéncia

juridica, assim como ocorre com as leis da natureza, devem corresponder a uma

31 Expressao contraposta aquilo que Kelsen chamou de mundividéncia metafisico-religiosa, que traz a
nogao de que o elemento de ligagédo entre causa e efeito é a prépria vontade do divino Criador, e que
traria a possibilidade de se pensar o Direito a partir de uma perspectiva metafisica, que visa a encontrar
na natureza um direito natural — o que, para o autor, por certo faria com que tudo correspondesse as
leis naturais (KELSEN, 2009, p. 87).
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descrigao do seu objeto alheia aos valores (wertfreie). Ou seja, devem corresponder
a uma descrigdo sem qualquer referéncia a um valor metajuridico e sem qualquer juizo
de aprovagao/desaprovacédo de carater emocional. Isso porque, segundo ele, “as
normas constitutivas do valor juridico devem ser distinguidas das normas segundo as
quais € valorada a constituigado do Direito” (KELSEN, 2009, p. 89).

No argumento kelseniano, verifica-se que, se o objeto da ciéncia juridica é dar
uma resposta a questdo de saber se uma conduta encontra, ou ndo, amparo no
Direito, referida resposta somente podera ser sobre a prescricdo/proibigao da conduta,
sobre se quem a realiza € ou nao competente para tanto, ou se dita conduta € ou ndo
permitida, descabendo, portanto, quaisquer espécies de juizo moral do autor da
afirmacao cientifica.

Kelsen afima que as ciéncias sociais se aproximariam das ciéncias naturais
justamente por ambas buscarem uma explicacdo causal (a primeira da conduta
humana, a segunda da natureza), sendo que a distingao existente entre ambas as
ciéncias seria apenas de grau, e ndo de principio (causalidade). O mesmo né&o
ocorreria, contudo, com as chamadas ciéncias normativas, haja vista que o dominio
considerado por estas ciéncias é contraposto: enquanto uma cuida da esfera de
valores, as outras cuidam da esfera da realidade natural.

Ao afirmar que as ciéncias sociais normativas, especificamente a Etica e o
Direito, cuidam da esfera de valores, Kelsen lembra que tais valores referem-se
aqueles constituidos por normas positivas, em um dado lugar e em determinado
tempo, por meio de ato humano. Mas Kelsen, sempre preocupado em distinguir a
analise do objeto do objeto propriamente dito, ressalta que

Se estas ciéncias sdo designadas como ciéncias normativas, isto nao
significa que elas estabelecam normas para a conduta humana e,
consequentemente, prescrevem uma conduta humana, confiram
competéncia para ela ou positivamente a permitam, mas que elas descrevem
certas normas, postas por atos humanos, e as relagdes entre os homens
através delas criadas. O tedrico da sociedade, como tedrico da Moral ou do
Direito, ndo é uma autoridade social. A sua tarefa ndo é regulamentar a
sociedade humana, mas conhecer, compreender a sociedade humana
(KELSEN, 2009, p. 96).

A sociedade € o objeto propriamente dito de uma ciéncia social normativa.
Nesse contexto, ndo € por outra razao, senao a de que é a ordem que regula a conduta
reciproca dos individuos, que Kelsen chega a afirmar que ordem e sociedade n&o sao

coisas diferentes.
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E se a ordem social € dada por meio das normas, estas nao devem ser
encaradas como afirmagdes sobre acontecimentos (sejam passados ou futuros), mas,
sim, como uma conduta humana futura que é ou prescrita, ou autorizada, ou permitida.

Esse é o contexto que leva Kelsen a iniciar sua empreitada contra o realismo
juridico ao afirmar que a ordem social € dada por meio das normas, € que a mesmas
independem de sua eficacia para serem validas.

Por fim, estabelece o seu ponto de vista no que tange a necessidade de
separagao da ciéncia juridica da sociologia juridica, momento em que apresenta seu
argumento para refutar a ideia de que uma ciéncia normativa tdo somente uma iluséo
ideoldgica e que, por isso, sO a sociologia juridica poderia se apresentar de maneira
adequada como uma ciéncia dirigida ao conhecimento de normas.

Kelsen rebate tal acusacéo a partir da nogao de que a sociologia do Direito pde
os fatos da ordem do ser em relagao a outros fatos da ordem do ser, como causas e
efeitos, mas nunca os pde em relagdo com normas validas. Nesse aspecto, conclui
que nao seria o proprio Direito o objeto deste conhecimento sociolégico, mas, em
verdade, os fenbmenos correlatos observados no mundo natural. Por outro lado,
defende a sua Teoria Pura, enquanto especifica ciéncia do Direito, em virtude da
mesma se basear sobre as normas juridicas (enquanto conteudo de sentido querido
e/ou representado) e nao sobre os fatos da ordem do ser (algo relativo ao “querer” ou
“representar” da norma juridica), abrangendo os fatos desde que os mesmos estejam
contemplados no conteudo da norma juridica, sendo por ela determinados. Ou seja:
‘o seu problema é a especifica legalidade autbnoma de uma esfera de sentido”
(KELSEN, 2009, p. 114).

O ultimo autor filiado a corrente juspositivista a ser tratado no presente estudo
€ Herbert Hart. Assim como os demais, e naturalmente por forgca de sua concepgao
positivista de compreensao do Direito, a obra de Hart sustentou a necessidade da
defesa da distingao entre o que o direito € do que ele deveria ser, sem, contudo,
igualar-se aos seus antecessores positivistas (PALOMBELLA, 2005, p. 245) ou as
demais correntes tedricas até entdo existentes, ganhando uma “fisionomia mais
contemporanea” e refletindo, “em muitos aspectos, as modificagdes historicas que
afetaram o Estado do século XX, tornando-o diferente do Estado que servira de ponto
de referéncia a Kelsen” (PALOMBELLA, 2005, p. 245).

Herdeiro de uma tradicdo empirista advinda do pensamento de Hume, Hart

sustenta a separacéo entre o Direito, o conceito do Direito e o conceito de sanc¢ao. E
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justamente pela influéncia huminiana, é a partir da obra da sua obra que é
abandonada “a linha de pensamento que tem forte dominio no positivismo — linha que,
do ponto de vista filosofico geral, remonta a Kant e, quanto a “teoria geral” do direito,
a Austin -, que vé a norma juridica como comando soberano sancionado”
(PALOMBELLA, 2005, p. 246).

Embora ndo negue a fungao do Direito enquanto meio de controle social, Hart
entende ndo ser suficiente uma explicagao reducionista do fenémeno juridico apenas
a partir de conceitos como “ordem”, “ameaca”, “obediéncia” etc., motivo pelo qual
sustenta a importancia de se “acentuar o aspecto interno das regras manifestado no
seu uso como padrdes orientadores e criticos de conduta” (HART, 1994, p. 169), a
partir, principalmente, da distingdo entre regras primarias de obrigagdo e regras
secundarias de reconhecimento, alteracao e julgamento.

Hart admite parcial semelhancga entre as regras morais e as regras juridicas,

qgue nao seria mera coincidéncia tedrica, e que é definida pelo autor da seguinte forma:

Sao semelhantes na medida em que sdo concebidas como vinculativas,
independentemente do consentimento do individuo e sao sustentadas por
uma pressao social séria para a sua observancia: o cumprimento das
obrigagdes, quer juridicas, quer morais, € encarado ndo como motivo de
elogio, mas como um contributo minimo para a vida social que é tomado como
coisa corrente. Além disso, quer o direito, quer a moral incluem regras que
regemo comportamento de individuos em situagbes constantemente
repetidas no decurso da vida, mais do que em atividades ou ocasides
especiais, e, embora ambos possam incluir muito do que é especifico em
relacdo as necessidades reais ou imaginadas de uma sociedade concreta,
um e outra fazem exigéncias que devem evidentemente ser satisfeitas por
qualquer grupo de seres humanos que pretenda conseguir viver em comum.
Dai que certas formas de proibigdo da violéncia exercida sobre pessoas ou
sobre a propriedade, e certas exigéncias de honestidade e de veracidade
surjam em ambos, de forma semelhante. Contudo, apesar destas
semelhangas, tem parecido evidente a muitas pessoas que ha certas
caracteristicas que o direito e a moral ndo podem partilhar, embora na histéria
da teoria do direito estas se tenham revelado muito dificeis de formular
(HART, 1994, p. 187).

Dessa semelhancga havida entre Direito e Moral, o conceito obrigacional ganha
relevancia no pensamento de Hart, visto que é a partir dele que as diferencas passam
a ser percebidas. A partir da narrativa de “submisséao a critica”, nas palavras de Kozicki
e Pugliese (2017), “a nogéao de obrigacao esta vinculada a uma pauta de avaliagao
dos compromissos e resultados. Ou seja, aceitar uma obrigagéo € aceitar se submeter
a uma pauta de avaliacao a ela referente”.

Dai porque a teoria hartiana passa pela diferenciagao entre obrigacao juridica
de obrigacdo moral, sendo necessaria a compreensao da estrutura normativa

apresentada pelo pensador para a visualizagao de tal distingdo. Nesse sentido, Hart
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entende que a moral possui dois ambitos distintos: a moral coletiva e a moral individual
(HART, 1994, p. 182-190).

A moral coletiva (também chamada por ele como “moral convencional” ou
“‘moral aceite”) refere-se aos padrées de conduta que sdo largamente partilhados
numa sociedade determinada, cujo elemento basico consiste na existéncia das regras
de primarias de obrigacado, que se diferenciam das demais pela pressao social por
meio da qual se sustentam ou pelo consideravel sacrificio dos interesses e
preferéncias individuais que o seu cumprimento implica (HART, 1994, p. 184). Afora
tal caracteristica, a moral coletiva distingue-se da moral individual por englobar
principios e ideais eleitos pelo grupo social — como a benevoléncia ou a caridade
(HART, 1994, p.198) -, cuja propria existéncia dos referidos ideais servem como
parametro critico e de julgamento quando ocorre a violagdo moral.

Ja a chamada moral individual, contraproposta a moral social, corresponde aos
principios ou ideias morais que podem reger a vida de um individuo, mas que ele n&o
partilha, necessariamente, com a coletividade (ou ao menos com um grupo
consideravel de individuos).

As distingdes entre as obrigagdes morais das obrigagdes juridicas sao
estabelecidas por Hart através de quatro aspectos: (i) a importancia — as regras morais
somente serao validas enquanto sua importancia social assim as considerar, ao passo
que é possivel haver regra juridica valida, vigente e eficaz que, com o decorrer do
tempo, assuma um carater de absoluta desimporténcia social; (i) a imunidade a
alteracao deliberada — referindo-se ao fato de que nas regras juridicas sempre ha a
possibilidade de alteragao/criacdo/extingao normativa deliberada/intencional, por meio
de alteragdo legislativa, ao passo que nas regras morais essa
alteracao/criagao/extingdo ndo se da de forma intencional, mas histérica/cultural; (iii)
o carater voluntario dos delitos morais — aqui compreendida a possibilidade da
auséncia de culpa ser uma circunstancia sempre justificavel no plano moral, porém
nem sempre no plano juridico (como nas hipoteses de imputagdo objetiva
responsabilidade); e (d) a forma de pressdo moral — no sentido de que as obrigagbes
morais apelam para a consciéncia do individuo e da retomada da importancia das
regras em si mesmas, ao passo que as regras juridicas vinculam-se muito mais a
ameaca de sancado em caso de descumprimento (KOZICKI; PUGLIESE, 2017).

Assim como no caso do Direito, as definicdes de Moral positiva se dao, para

Hart, de forma puramente descritiva e analitica e, embora devam ser tratadas de
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maneira distinta, ndo por acaso ha uma evidente area de sobreposi¢cao entre as duas
esferas (PICCOLO, 2011, p. 41).

Por meio da abordagem dos denominados cinco truismos?3?, Hart tangencia — e
da crédito - o pensamento jusnaturalismo naquilo chamado por “conteudo minimo
necessario” ao Direito, o0 que o coloca a grande distancia da tradigdo positivista
classica (PICCOLO, 2011, p. 43).

Hart (1997, p. 220) admite a influéncia da Moral sobre o Direito, no sentido de
sustentar que os Estados modernos sofrem essa influéncia, seja da moral social aceite
ou de ideais morais mais vastos, por meio de inserc¢des legislativas abruptas, ou por
meio de silenciosas e paulatinas decisées judiciais.

Ademais, haveria outros modos de exemplificagao dessa permeacao da Moral

no Direito, como

as leis se tornando mera carapacga juridica e exigir pelos seus termos
expressos que sejam preenchidas com recurso a principios morais; o elenco
de contratos tutelados juridicamente pode ser limitado por referéncia a
concepgdes de moral e de equidade; a responsabilidade pelos ilicitos civeis
e criminais pode ser ajustada aos pontos de vista prevalecentes de
responsabilidade moral. Nenhum ‘positivista’ podera negar estes factos, nem
que a estabilidade dos sistemas juridicos depende em parte de tais tipos de
correspondéncia com a moral. Se tal for o que se quer dizer com a expressao
necessaria do direito e da moral, entdo a sua existéncia devera ser admitida
(HART, 1997, 220)

A importancia das construgdes tedricas dos autores positivistas € enorme e
ainda hoje corriqueiramente percebidas nas ciéncia juridica e na praxis forense. Mas
também n&o ha como se negar que, posteriormente a obra daqueles pensadores,
sobrevieram autores influenciadores/adeptos do denominado constitucionalismo
contemporaneo, que apresentaram novas respostas a pergunta acerca da colocagao
do Direito em relagdo a Moral. Nesse contexto, a guisa da conclusdo do presente
tépico, mostra-se relevante uma breve abordagem das obras de Ronald Dworkin e
Jurgen Habermas.

Ronald Dworkin, jusfilésofo norte americano propagador da tese da one right
answer — ou seja, “de que a verdade no direito depende de nada mais misterioso (ou
menos misterioso) do que o argumento juridico correto” (GUEST, 2010, p. 134) —

apresenta ao longo de sua obra uma tentativa de refutagao ao positivismo juridico

32 A saber: vulnerabilidade humana; igualdade aproximada; altruismo limitado; recursos limitados; e
compreensdo e for¢ca de vontade limitadas (HART, 1997, p. 209-216)
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dominante dos anos 60 no contexto anglo-saxao (SGARBI, 2009, p. 148), por meio da
inclusao dos principios a categoria normativa.

Com efeito, Dworkin critica a postura juspositivista — especialmente quanto ao
pensamento de Hart — no sentido daquela revelar-se sobremaneira reducionista,
enquanto um mero conjunto de regras que sao validas ou invalidas a partir de um
critério de pertencimento (ou pedigree) por meio do qual tais regras teriam sua
validade mensurada. Por outro lado, “pontua que o direito ndo opera dessa maneira,
pois existem referéncias diferentes das regras, tais como os principios e as politicas
que escapam a essa medida” (SGARBI, 2009, p. 151).

Os espacos de interseccao entre o Direito e a Moral, no pensamento de
Dworkin, se dao em dois ambitos: metodologico e principiolégico.

No que tange ao ambito metodoldgico, Dworkin, ao posicionar-se contra a
critica hartiana da necessidade de neutralidade que somente uma analise puramente
descritiva poderia trazer, defende que “uma teoria geral sobre o direito valido nao
constitui interpretagédo neutra da pratica juridica, na medida em que pretende também
justifica-la (mostrar por que a pratica € valiosa e como deve ser conduzida para
proteger esse valor)’ (STRECK; MOTTA, 2018, p. 69), e que a teoria do direito, ao
utilizar-se de argumentos morais e éticos, “faz uso de argumentos da mesma natureza
que possuem as alegacdes juridicas comuns — a diferenca esta, tdo somente, no grau
de abstracado” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 69).

Dworkin se aproxima de Hart quanto a atribuicdo de importancia ao estudo
conceitual do Direito. Porém, diferentemente do filésofo britanico, entende impossivel
um estudo meramente descritivo, visto que, para ele, “estudar um conceito é
interpreta-lo e, no caso do direito, € fazer alega¢des substantivas (morais e éticas)
para fundamentar essa interpretagcao” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 69). Por tal motivo,
chega-se mesmo a afirmar que “a ideia de Dworkin é a de que o argumento juridico é
completamente moral, ao ponto de que nao ha como identificar o direito sem que
facam, também, alegagdes morais e éticas” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 69).

Assim, se o proprio conceito de Direito € formado, também, por aspectos
valorativos morais, assim como as definicdes de outros conceitos politicos
substantivos (ndo neutros) como ‘liberdade” ou “democracia”, por exemplo, para
Dworkin as discussdes que permeiam tais institutos sdo substantivas, “cuja solugao
demanda interpretacées e valoragdes” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 70), ndo sendo
possivel a descri¢ao das praticas correlatas sem a devida avaliagao.
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E a outra perspectiva de interseccéo, a principioldgica, que representaria, em
termos normativos, a possibilidade de analise substantiva dos casos juridicos. Com
efeito, é justamente pelos elementos fundantes e pela categorizagdo normativa da
figura dos “principios juridicos” e € a partir deste ambito que se explicaria, na visao de
Dworkin, o porqué da Moral — enquanto elemento constitutivo-conceitual do Direito —
nao se presta a sua corregao externa (dada a autonomia), mas, sim, ao controle
intrinseco na medida de seus limites de adesao principiologica.

Segundo Dworkin (2014, p. 39), € de natureza logica a diferengca entre
principios juridicos e regras juridicas. Isso significa que, ndo obstante ambos
apontarem para decisdes particulares acerca da obrigagao juridica em determinadas
circunstancias, ha evidente distingdo quanto a natureza da orientagdo que cada um
oferece: enquanto as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, os principios
(que nem sempre prevalecerao no caso concreto) “devem ser levados em conta pelas
autoridades publicas como [se fosse] uma razao inclina numa ou noutra diregao”
(DWORKIN, 2014, p. 42); enquanto duas regras em conflito ndo podem prevalecer de
forma concomitante (ou seja, uma delas n&o pode ser considerada valida ao caso), os
principios possuem uma dimensao (que as regras nao tém) de peso ou importancia —
de modo que, quando os principios se intercruzam, “aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forga relativa de cada um” (DWORKIN, 2014, p. 42).

Se as regras referem-se as normas aplicaveis na formula do “tudo ou nada”, os
principios referem-se a normas que “ndo firmam uma consequéncia juridica precisa
diante de uma circunstancia igualmente precisa; eles expressam consideragdes de
justica, equidade ou outras dimensdes da moralidade” (SGARBI, 2009, p. 151), motivo
pelo qual tem-se que “os principios ndo estabelecem uma solucado univoca para as
controvérsias em que sao aplicaveis” (SGARBI, 2009, p. 151).

A partir da categorizacao dos pilares do Direito em regras, principios e politicas,
Dworkin cria as bases para sustentar a sua teoria juridica: o Direito como integridade
(DWORKIN, 1999) e a apresentagdo do fenbmeno juridico enquanto uma pratica
social interpretativa.

A tese do “Direito como integridade” apresenta a ideia de que “as pessoas tém
direito a uma extensao coerente, e fundada em principios, das decisdes politicas do
passado, mesmo quando os juizes divergem profundamente sobre o seu significado”
(STRECK; MOTTA, 2018, p. 72).
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Distanciando-se das perspectivas convencionalista e pragmatica, Dworkin
(2007, p. 273) sustenta que

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretagéo

abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa

que apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo

apenas contigentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes

que continuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma ter

interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como origem
— das interpretacbes mais detalhadas que recomenta.

Isso porque, seguindo a tese, “as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se
contam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretagao construtiva da pratica juridica da comunidade”
(DWORKIN, 2007, p. 272).

A concepcéo do Direito como integridade destaca dois canones interpretativos:
a adequacao da interpretagao — necessidade das decisdes judiciais se harmonizarem
com o acervo juridico e/ou institucional ja existentes - e a justificacdo — relativo a
necessidade da interpretagcédo se dar a partir dos principios da equidade, da justica e
do devido processo legal adjetivo — (SGARBI, 2009, p.191), os quais remontam e
desenvolvem a ideia de “coeréncia”, inumeras vezes repetidas na obra do autor.

Ao falar em “integridade” enquanto virtude politica e juridica, a tese de Dworkin
sustenta a necessidade de que o direito seja pensado e criado de maneira coerente
as estruturas principioldgicas que fundamentam a prépria existéncia desta pratica
social, bem como que as decisdes judiciais ndo sejam descoladas dessa realidade do
todo coerente (SGARBI, 2009, p. 189). Com efeito, “essa postura se justifica em razao
de ser essa ‘virtude’ que permite conceber a comunidade politica como uma
associagao de principios” (SGARBI, 2009, p. 189), ou seja, propaga a ideia de que
“todos os direitos que sejam patrocinados pelos principios que proporcionam a melhor
justificativa da pratica juridica como um todo sejam pretensdes juridicamente
protegidas” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 72).

O autor, admitindo a possibilidade de normas cairem em desuso, adverte que
a integridade nado exigiria coeréncia em todas as etapas histéricas de dado
ordenamento juridico, mas, sim, uma coeréncia de principio antes horizontal do que
vertical, sobre todo o ordenamento juridico que a comunidade aceita e faz vigorar. A
coeréncia “insiste em que o direito (...) — contém n&o apenas o limitado conteudo
explicito dessas decisdes, mas também, num sentido mais vasto, o sistema de

principios necessarios a sua justificativa” (DWORKIN, 2007, p. 273-274).
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A coeréncia, para Dworkin, se materializaria no principio da integridade na
legislagcado e no principio da integridade no julgamento (STRECK; MOTTA, 2018, p.
72-73).

Até por isso, na visao de Dworkin, é possivel se compreender a historicidade,
e consequente integridade do fendmeno juridico a partir da analogia com um romance
em cadeia: varios romancistas unicos com a proposta de escrever um unico livro, em
coautoria, ficando cada um responsavel pela escrita de um dado capitulo. Havera
aumento progressivo das limitagdes de “ajuste” (ou fit, na expressao dworkiniana) do
segundo capitulo em diante, visto que, a despeito de ser possivel alteragdes entre
cada capitulo, alguns elementos — como o0 nome dos personagens, a linguagem e o
enredo — ndo poderao ser injustificadamente alterados. Isso porque “algo € exigido no
inicio e, assim, a criatividade posterior € limitada pela sua aceitagcdo, com o fim de que
os capitulos subsequentes sejam parte do romance” (GUEST, 2010, p. 52).

A questao desse “ajuste” entre os sucessivos atos de um mesmo romance em
cadeia é, para Dworkin, uma questao interpretativa em si mesma (GUEST, 2010, p.
53). Nesse cenario, o romancista teria dois problemas a resolver: um relacionado a
coeréncia formal, no sentido de ser levado em conta aquilo que ja fora escrito até ali;
e outro relacionado ao desenvolvimento da histéria, pelo qual o romancista se
perguntaria, substantivamente, qual possibilidade existente tornaria o romance
melhor? (STRECK; MOTTA, 2018, p. 73).

E trazendo tal analogia a teoria do Direito, para Dworkin, caberia aos juizes a
responsabilidade de assumir a condicdo de um romancista na cadeia, lendo aquilo
que os outros juizes ja fizeram no passado, tanto para tentar descobrir 0 que aqueles
disseram anteriormente, mas, também, “para chegar a uma opinido sobre 0 que esses
juizes fizeram coletivamente, ou seja, como cada um deles formou uma opinido sobre
o romance coletivo escrito até entdo” (STRECK; MOTTA, 2018, p. 73), ficando a cargo
do julgador o dever de considerar-se como parte do complexo empreendimento em
cadeia, dando continuidade, por meio de suas decisdes atuais, a histéria no futuro.

A teoria do direito como integridade, e a categorizagédo normativa apresentada
por Dworkin, sdo respondidas por uma postura interpretativa. E é exatamente nesse
ponto que a relagdo entre o Direito e a Moral ganha um contorno tedérico ainda mais

relevante no pensamento do autor americano. Nesse sentido,

As regras do direito constituem as praticas sociais que sdo a “coisa” a ser
interpretada de maneira construtiva ou artistica. Mas o que significa dizer que
devemos mostrar as praticas juridicas na sua melhor luz? Dworkin € menos
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explicito sobre isso, embora a ideia seja central para sua posigcéao
antipositivista de que o argumento moral € um ingrediente essencial do
argumento juridico. Mas esta claro que ele considera que a existéncia do
direito € uma justificagdo moral para a coer¢cado do Estado e afirma que o
conceito de direito € uma justificagdo moral para a coergéo do Estado e afirma
que o conceito de direito que compartilhamos € um conceito por meio do qual
entendemos que o sentido do direito € limitar e autorizar a coergao
governamental (...). Para entendermos o significado, para interpretar essas
praticas sociais que entedemos dessa maneira, ndo € nautrla supor que
devemos entendé-las sob sua melhor luz moral? Sob que outra luz
deveriamos vé-las? (GUEST, 2010, p. 38)

Para Dworkin, a ideia positivista do direito se auto-justificar corresponderia, por
si s6, a uma peticao de principio, motivo pelo qual ndo seria adequado assumirmos
como correta a afirmagao de que “o direito deve ser colocado em sua melhor luz moral
unicamente com base no fundamento de que temos uma crenca de que o direito e a
moralidade s&o ‘conceitualmente’ distintos” (GUEST, 2010, p. 39).

Dai porque, conforme Streck e Motta (2018, p. 75), o argumento de Dworkin
passa pela afirmagdo de que nao seria possivel se descrever o que o direito é sem
que se apresente uma determinada concepg¢ao de legalidade e que tal concepgao
dependeria, por sua vez, da afericdo do quao boa e adequada aos esquemas de
valores socialmente compartilhados, haja vista que “a teoria do direito € um exercicio
de moralidade substantiva” e “a parte mais decisiva de um argumento juridico € o seu
elemento moral” (DWORKIN, 2010 apud. STRECK; MOTTA, 2018, p. 75).

Embora tais considerag¢des acerca da intima ligagdo entre o Direito e a Moral
no complexo pensamento de Dworkin, a defesa da teoria do autor ndo compreende a
aceitacdo da Moral, enquanto elemento extrajuridico, como parametro corretor do
direito — como defenderia o realismo ou o jusnaturalismo classico -, mas, sim,
compreender a Moral enquanto um dos elementos constitutivos do proprio conceito
do Direito.

Numa tentativa de traduzir o pensamento de Dworkin em termos praticos,
parece possivel afirmar que a prevaléncia dos direitos fundamentais no
constitucionalismo contemporaneo materializa a moral substantiva socialmente aceita
e formadora daquilo atualmente conceituado pelo Direito.

O ultimo pensador a ser abordado na presente pesquisa, porquanto a obra
revela-se relevante e especialmente cada vez mais introduzida nas discussdes

juridicas no ambiente académico brasileiro, é o filosofo alem&o Jurgen Habermas.
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De inicio, cabe frisar que sua obra assemelha-se a de Dworkin no que diz
respeito as tentativas de refutacdo do juspositivismo e do jusnaturalismo na
concepgao classica, bem como quanto a absoluta importancia dada as praticas
comunicativas (aquele, em relacdo a hermenéutica; este, em relacdo a linguagem
propriamente dita). No entanto, em aspectos centrais de sua teoria do direito sao
apresentados argumentos teoricamente incompativeis entre ambos.

Habermas é adepto e propagador do paradigma linguistico-pragmatismo,
movimento tedrico que, apos o chamado giro linguistico — que sera abordado de
maneira mais especifica adiante - assume a ideia de que a linguagem nao se prestaria
apenas a transmissao do conhecimento, mas, também, como um meio constitutivo do
saber, passando a ser tratada com especial interesse pelas diversas correntes
filosoficas contemporaneas (OLIVEIRA, 2006, p. 11).

Conforme apontam Billier e Maryiolli (2005, p. 430), por meio de uma
perspectiva universalista, Habermas deixa de lado o imperativo categorico até entédo
dominante, substituindo-o pelo principio de discusséo - segundo o qual “toda norma
valida encontraria o assentimento de todos os concernidos, se eles pudessem
participar de um Discurso pratico” (HABERMAS, 1989, p.148) — e pelo principio da
Universalidade — que é o fundamento da Etica do Discurso habermasiana e enuncia

que

toda norma valida tem que preencher a condigdo de que as consequéncias e
efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua observéancia universal,
para a satisfagao dos interesses de todo individuo possam ser aceitas sem
coacéo por fodos os concernidos (HABERMAS, 1989, p. 147)

A justificativa habermasiana para a adogéo de ambos os principios passa pela
afirmacdo de que, por meio deles, a Etica do Discurso privilegiaria as qualidades de
juizos morais a serem utilizados como parametros normativos da propria via de
desenvolvimento da capacidade de juizo moral (HABERMAS, 1989, p. 149).

Diante desses pressupostos tedricos que inauguram espécie de
procedimentalismo, a linguagem assume importante destaque, fazendo com que o
proprio processo de legitimagao do direito se dé de maneira comunicativa e dialética
(ALMEIDA; RECK, 2013, p. 116).

Para Habermas, uma vez que €& por meio de um discurso articulado entre
sujeitos que se torna possivel tanto a justificagcdo quanto a aplicacédo de normas

juridicas, é necessaria a observancia dos pressupostos pragmaticos do discurso, que
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“‘devem ser buscados em discursos praticos (...), tendo em vista que diferentemente
da noc¢ao discursiva de verdade, os conceitos de corre¢ao e adequagao normativa sao
definiveis inteiramente através da aceitabilidade idealmente justificada” (ALMEIDA,;
RECK, 2013, p. 116).

Os pressupostos pragmaticos citados por Habermas (2002, p. 67) seriam: (a) a
publicidade e inclusdo — ou seja, a nogao de que ninguém que possa fornecer ruma
contribuigdo relevante deva ser excluido do debate; (b) direitos comutativos iguais —
ou seja, a garantia de que a todos participantes do debate sdo dadas as mesmas
oportunidades de manifestagao; (c) exclusao de enganos e ilusdes — ou seja, a nogao
de que os participantes devem de fato pretender o que dizem, no sentido de ser
exigida uma ponderagao imparcial e correta dos argumentos, bem como uma abertura
critica a possibilidade do auto-engano; e (d) n&do conagéo — ou seja, a certeza de que
a comunicagao esta livre de restricbes que poderiam impedir a obtengado do melhor
argumento.

No ambito juridico, o principio do discurso, para Habermas, deveria servir como
“garantia de satisfagdo da pretensao de corregéo de todo e qualquer tipo de norma ou
enunciado juridico” (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 117). E para que tal garantia seja
satisfeita, seria necessaria “a consideragao de trés diferentes questdes que, somadas,
constituem, justamente, o conteudo do discurso de justificacdo do direito, a saber: (a)
questdes pragmaticas; (b) questdes ético-politicas; e (c) questdes morais” (ALMEIDA,;
RECK, 2013, p. 117).

As questdes pragmaticas seriam instrugdes para a agao que possuem a forma
semantica de imperativos condicionados, traduzidas na perspectiva de um ator que
procura 0s meios apropriados para a realizagado de preferéncias e fins que ja sédo
previamente estabelecidos (HABERMAS, 2002, p. 200).

Ja as questdes ético-politicas seriam aquelas colocadas “na perspectiva de
membros que procuram obter clareza sobre a forma de vida que estdo compartilhando
e sobre os ideias que orientam seus projetos comuns de vida” (HABERMAS, 2002, p.
201), e que levariam em conta os costumes e tradugdes da comunidade na qual os
participantes estéo inseridos (ALMEIDA; RECK, 2013, p. 118).

As questdes morais, por fim, relacionadas a afirmacado de que mandamentos
morais tém a forma semantica de imperativos categdricos ou incondicionais, objetiva
a consideragao da nogao de que uma norma somente pode ser considerada justa

quando todos podem querer que ela seja seguida por qualquer pessoa em situagdes
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semelhantes (HABERMAS, 2002, p. 203) — e ndo apenas para a comunidade dos
participantes do debate, mas para todo e qualquer ser racional (ALMEIDA; RECK,
2013, p. 118).

Dai porque, para Habermas,

A corregdo da agdo em conformidade com o direito, ou, nas palavras do
proéprio fildsofo, “o controle juridico de normas” deve se sujeitar a um discurso
de justificacdo que, em sua complexidade, envolve discursos pragmaticos,
concernentes a juizos de eficiéncia; éticos, relativos aos costumes da
comunidade em que o sujeito se encontra inserido; e morais, capazes de
atender a ideias abstratos de justica. Quando institucionalizado pela via
juridica, o principio do discurso assume o papel de principio democratico, na
medida em que passa a conferir forca legitimadora ao processo de
normatizagdo, em consonancia com o Estado Democratico de Direito
(ALMEIDA; RECK, 2013, P. 118)

Habermas sustenta haver uma relagcdo de complementaridade entre a Moral
racional e o Direito positivo, afirmando que “tanto as regras morais como as juridicas
diferenciam-se da eticidade tradicional, colocando-se como dois tipos diferentes de
normas de acdo, que surgem lado a lado, completando-se” (HABERMAS, 1997,
p.139).

E especialmente por intermédio dos componentes de legitimidade da validade
juridica que o Direito se relaciona com a Moral — haja vista que, para o autor, uma
ordem juridica sé é legitima se n&o contrariar principios morais consensualmente
estabelecido - mas ndo num sentido de subordinacédo daquele a esta (ou de hierarquia
entre as esferas normativas), e, sim, de complementacgao reciproca.

Com efeito, Habermas adverte que tanto as questdes morais quanto as
questdes juridicas referem-se, em ultima instancia, aos mesmos problemas - a saber:
Como seria possivel ordenar legitimamente relagdes interpessoais e coordenar entre
si acbes servindo-se normas justificadas? Como seria possivel solucionar
consensualmente conflitos de acdo na base de regras e principios normativos
reconhecidos intersubjetivamente? — porém a partir de angulos distintos, distinguindo-
se prima facie, porque a Moral representaria apenas uma forma de saber cultural,
enquanto o Direito adquiria cogéncia no nivel institucional, indo além de um mero
sistema de simbolos, convertendo-se em verdadeiro sistema de agdo (HABERMAS,
1997, p. 141).

Ou seja: mesmo em Habermas, possivelmente o autor contemporaneo que
mais encontra interconexdes do Direito com a Moral, € necessario que se considere
os niveis de necessaria autonomia entre tais esferas, e que seja respeitada a pratica

discursiva-procedimental inerente a tal interseccgao.
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Feita essa incursdao no pensamento de alguns teoricos do Direito, sabe-se que
embora a complexa relagao entre Direito e Moral trate apenas de matéria tangencial
ao problema de pesquisa propriamente dito, a evolugdo e os dissensos teoricos
havidos ao longo da historia da filosofia do direito se prestam a situar o debate e
demonstrar a latente complexidade havida em meio as “questbes primeiras” da
Filosofia do Direito.

Como dito anteriormente, um dos pressupostos epistemologicos no qual se
ampara a presente pesquisa refere-se a nocao de que “teoria” e “pratica” sempre
andam juntas, mesmo quando essa relagao € negada (como no caso das posturas
mais atreladas ao racionalismo): a negacado da razao ja é, por si s6, uma atitude
racional (!). Dai porque se afirmar que, sendo essa uma relagao construida e utilizada
meramente para fins de organizagcdo do pensamento, € necessario que qualquer
discussao “pratica” tenha como ponto de partida pressupostos teéricos, haja vista
esses serem substratos indispensaveis aqueles.

No Direito, isso se verifica constantemente quando se fala na ado¢ao de uma
ou outra matriz tedrica como referencial — o que nao pode ocorrer, no entanto, de
modo “solto” ou intelectualmente descomprometido. Parece ser essa questao central
da necessaria influéncia da Filosofia no ambito juridico.

Mas mais do que uma Filosofia do Direito — que poderia levar a uma
objetificagdo/entificacado do Direito “a partir de um pensamento ja instituido e alheio a
dindmica da histéria que nega a reflexdo da incompletude e impossibilita o desvelar
do fenémeno juridico” (TRINDADE, 2006, p. 20) -, parece adequada que essa seja
caracterizada por uma Filosofia no Direito (TRINDADE, 2006, p. 21). Porém isso nao
deve corresponder a uma mera alteragdo gramatical da expressao.

Conforme Trindade (2006, p. 23) pontua, fundamentando-se no pensamento
de Ernildo Stein, é possivel se afirmar que o maior problema concernente a Filosofia
no Direito decorre do fato de que o jurista, embora necessite estar ligado (a0 menos
minimamente) a Filosofia, se move num nivel muito raso das discussdes filosoficas
nao alcangando a compreensdo de uma linguagem filoséfica mais profunda, cujas
consequéncias seriam sobremaneira benéficas na medida em que determinantes para
se pensar e fazer o Direito.

E o problematico paradoxo dessa circunstancia se daria justamente porque é
a filosofia que possui um papel exclusivo no nivel do discurso juridico, haja vista ser

ela a responsavel por “trazer os elementos que constituem n&o s6 o campo conceitual
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e argumentativo do direito, mas, sobretudo, o espago em que ele se move, que é

sustentado, ao fim e ao cabo, pelo modo como se realiza a filosofia” (TRINDADE,

2006, p. 23-24). Nesse sentido,
E preciso entender, portanto, que é inadmissivel, atualmente, continuar
acreditando que seja possivel fazer direito sem filosofia. O direito é,
inevitavelmente, filosofia aplicada; e a filosofia, por sua vez, ndo € mero
ornamento ou orientagdo, mas, sim, condicdo de possibilidade. Ou melhor:
poder-se-ia até mesmo dizer que, para o estudo do direito, a filosofia, mais
especificamente no que diz respeito aos paradigmas de racionalidade

atrelados ao fenédmeno juridico, é tdo importante como, para o estudo da
fisica ou da engenharia, € a matematica (TRINDADE, 2006, p. 24).

Essa reorganizagcdo atribui a filosofia o carater de se preocupar com as
questdes filoséficas mais caras e fundamentais ao direito, o que a tornaria o ambiente
adequado e privilegiado “que permite ao jurista dar conta do fato de que o direito é
muito mais complexo do que parece num primeiro momento — visto que ele opera
normativa e objetificadamente com todas as dimensbes ligadas aos existenciais
humanos” (TRINDADE, 2006, p. 24-25), possibilitando, ademais, que o jurista
compreenda “que é preciso lidar, filosoficamente, com isso, na medida em que, no
campo juridico, ele sempre se move de acordo com um determinado paradigma ou
standard de racionalidade” (TRINDADE, 2006, p. 25).

Mas de que forma essa filosofia no Direito poderia ser construida? Parece que
o pensamento de Ernildo Stein pode contribuir com alguns direcionamentos a
discussao e a uma efetiva inovacao na filosofia (STEIN, 2011).

Para o autor, a producado do conhecimento filoséfico tem caracteristicas que a
distingue completamente do conhecimento cientifico, dentre as quais destaca-se a
possibilidade de utilizagdo de obras, autores ou temas por vezes tidos como
ultrapassados, sem cair em descrédito por isso, bem como a auséncia de um objeto
propriamente dito para tratar — sendo esses sao alguns dos motivos que dao especial
importancia a Historia da Filosofia, motivo pelo qual todo “estudo filosdfico tera de ter
presente um olhar retrospectivo de como filésofos procederam na abordagem de uma
questado, e uma antecipagao sobre que passos podem ser dados para que o desejo
ou a afirmacgédo de uma mudanga fagam sentido” (STEIN, 2011, p. 10).

Mas para que esses passos sejam dados de maneira concreta, é necessaria a
aproximacao da Filosofia as outras areas do conhecimento, de modo a caracterizar
uma real interdisciplinaridade. Com efeito, “a Filosofia ndo possui recursos que

possam ser retirados de seu objeto, mas também nao encontra resultados definitivos
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que indicariam como ir adiante no seu caminho”, haja vista se situar “no contexto do
conhecimento humano, num quadro isolado do qual s6 pode sair olhando para outros
tipos de conhecimento, a partir dos quais ela termina sabendo porque deve mudar,
avancar de outro modo ou desistir daquele caminho” (STEIN, 2011, p. 10). Nesse
contexto de interdisciplinaridade, ao se falar em inovagédo na Filosofia, para Stein
necessariamente deverao ser rejeitados os diagndsticos isolados.

Mas essa inovacao passa, outrossim, por uma mudanca de postura do proprio
filbsofo e seu modo de trabalho — que, no mais das vezes, desenvolve a atividade
filosofica “decidindo” a partir da sua individualidade. A saida para que essa
individualidade seja aproveitada em favor de uma inovacéao filoséfica se da com a
imersao do préprio fildsofo “no todo da cultura que o cerca”, bem como a sua
“consciéncia que deveria ter do ambiente cientifico em que esta situado” (STEIN,
2011, p. 11).

Desse modo, ira se exigir do trabalho da Filosofia que va além da mera
informacéo tedrica sobre Filosofia e fildsofos. E para isso ele tera de ir além
de si como individuo apenas bem informado, modificando dois tipos de
comportamento. De um lado, tera de descobrir o que é relevante na Filosofia
hoje. E de outro lado, tera de se transformar como individuo que se satisfaz
com uma mera presungido de competéncia para ser capaz de participar de
maneira interdisciplinar com a busca de sentido para o conhecimento que
move a vida das pessoas bem informadas (STEIN, 2011, p. 13).

Stein lembra que o trabalho filosdfico se atém as diversas formas que
imaginamos que 0 nosso conhecimento possa assumir, seja no mundo tedrico ou
pratico, acerca dos objetos, propriedades, relagdes, comportamentos e eventos em
geral, sendo que “ocupar-se com tais realidades ja tem um efeito sobre 0 modo como
se vai realizar o trabalho filoséfico” (STEIN, 2011, p. 17).

O autor entende que existem alguns fatores que devem ser levados em conta
acaso se pretenda prosseguir ruma a inovacao filosofica.

O primeiro deles seria relativo a necessidade de se situar autores ou livros de
Filosofia com relagdo ao seu tempo, haja vista a caracteristica que permeia a atividade
filosofica dela estar, “de uma ou de outra forma, motivada por seu tempo, e, portanto,
recebendo influéncias do modo como funcionam as realidades humanas” (STEIN,
2011, p. 17). Parece uma afirmagéao um tanto dbvia, porém trata-se de um aspecto
frequentemente esquecido entre os académicos, por exemplo.

Outro aspecto a ser levado em consideragao € a necessidade de maior dialogo

dos filésofos entre si, “fora dos pequenos grupos e das presumidas fortalezas de
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ortodoxias, as mais surpreendentes e fechadas” (STEIN, 2011, p. 17), sendo que esse
aspecto estaria diretamente relacionado ao anterior, tendo em conta aquele ser

condigao de possibilidade deste. Para o autor

Muito ja se teria conseguido desse primeiro encontro dos filésofos entre si,
uma vez que isso implicaria uma intensa atividade de rever problemas, de
analisar formas de abordagem, de comparar linguagens teéricas. Essa
maneira de confrontar, entretanto, para entao levar necessariamente a mudar
comportamentos, atitudes, e mesmo convicgcdes, enfrenta grandes
dificuldades, sobretudo devidas aos temperamentos, as biografias e as
rotinas de analise e reflexao (STEIN, 2011, p. 17).

Stein aponta que outro fator a ser considerado seria aquele concernente ao
surgimento de interesses filosoficos, objetivando o encontro de formas abstratas de
apresentacao de problemas e interrogag¢des, sem que esses interesses tivessem sua
origem exclusiva e restrita ao ambito da Filosofia. Em outras palavras, o autor
questiona por qual motivo ndo se poderia esperar uma aproximagao entre os diversos
campos das ciéncias e interesses de conhecimento com os debates e estudos
filoséficos (STEIN, 2011, p. 18).

O derradeiro aspecto apontado pelo filésofo consiste numa verdadeira e
enfatica critica ao ensino da filosofia no nivel de graduagado, cuja prépria rotina
académica limitaria o potencial dos proprios alunos sob o “risivel argumento de que
se trata de principiantes e de que é preciso reservar os melhores curriculos para os
outros niveis de estudo” (STEIN, 2011, p. 18). Ocorre que tal postura traz uma
indesejada consequéncia, a saber, a formagao de habitos “quase sempre marcados
por uma espécie de autismo intelectual que se reforca cada vez mais com a
concentracdo num autor, numa forma de analise e num tipo de convicgao do que é
um verdadeiro problema filosofico” (STEIN, 2011, p. 19).

Assim, para o autor, a sugestdo de Wittgenstein apresenta-se adequada ao
representar “o ensino da Filosofia como a arte de oferecer aos interessados néo o
alimento de que eles gostam, mas de fazé-los apreciar aquilo que ndo gostam”
(STEIN, 2011, p. 19), o que poderia corresponder a uma ampla busca do
conhecimento, além do estudo da estrita disciplina filosofica.

Fazendo esses apontamentos, Stein destaca que embora tenhamos sido
acostumados com o estudo de questdes filosoficas (tedricas ou praticas) num suposto
ambiente fechado, com suas préprias regras, convicgdes e habitos permanentes, o
conhecimento humano, em verdade, “sofre as cambiantes influéncias da cultura em

que se situa. Estamos (...) situados num mundo que ndo €& mais comandado por
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instituicbes do conhecimento, como se fosse possivel delimitar campos auténomos e
necessarios para uma area determinada” (STEIN, 2011, p. 19).

Considerando que vivemos numa época imersa em uma rede ilimitada de
informagdes, a Filosofia ndo deve perder a sua caracteristica de reflexdo e
contemplagado. Todavia, ndo pode simplesmente ficar alheia a essa novo contexto,
sobretudo na questao do conhecimento. Nesse sentido, o autor sintetiza seu ponto de

vista sustentando que

A nossa insisténcia na inovacado na Filosofia tem, portanto, a sustenta-la,
questdes muito complexas para as quais temos hoje recursos que nos vém
do progresso do saber humano. Para enfrentar tal mudanca é que se torna
necessaria a conjugacao dos filésofos que se encontram com filésofos, de
cientistas que se encontram fildsofos, e terminam sendo filésofos, e de
filosofos que se aproximam dos cientistas, para permanecerem fildsofos no
seu tempo (STEIN, 2011, p. 21).

Tendo-se em vista a linha de raciocinio desenvolvida no presente estudo, tem-
se que essas consideragodes, de passo marcadamente fenomenoldgico, mostram-se
sobremaneira razoaveis para uma real inovacao da Filosofia no Direito.

Ora, é pouco razoavel se esperar do Poder Judiciario um rigor académico
semelhante aquele das obras de Teoria do Direito, até porque, “decisdo judicial”’, em
absoluto, ndo se confunde com ciéncia juridica.

Mas isso n&o significa que a densidade da discussédo deva ser absolutamente
desprezada pelos julgadores, ou que a mesma possa ser inadvertidamente
simplificada, ou, ainda, que possa ser utilizada uma argumentagao teoricamente
irresponsavel.

Quanto mais quando uma dada linha de raciocinio argumentativo — como a
racionalidade moral ora abordada — ¢é utilizada, ha uma evidente responsabilidade de
quem a invoca desincumbir-se da sua adequada fundamentagado de justificacdo e
aplicabilidade.

E isso ndo foi observado no estudo de caso levado a efeito, tanto nos
argumentos morais favoraveis, quanto nos argumentos morais contrarios a tese da
desaposentacéo.

Argumentos como o de que “nenhuma pessoa pode ser compulsoriamente
filiada ao RGPS para custear beneficio que nao seja o seu” corresponde a uma
tentativa de corre¢cdo moral de uma (suposta) injustica do sistema juridico, que acaba
por desconsiderar, por completo, a normatividade do principio constitucional da

solidariedade.
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Em sentido oposto, contudo, apenas invocar a “solidariedade” e o “bem comum”
como causa totalmente excludente dos aspectos individuais, e em detrimento dos
direitos fundamentais do segurado, revela a um apego descolado da interpretagcao
constitucional concretizadora dos direitos fundamentais e, sobretudo, revela um apego
quase metafisico a alguns conceitos juridicos??, de dificil definicdo, a qual ndo raras

as vezes € apresentada a partir de um critério de exclusiva conveniéncia subijetivista.

33 Com essa critica, ndo se pretende sustentar a pouca importancia dos conceitos juridicos, pelo
contrario. O Direito € um fendmeno especialmente linguistico e as suas conceituagbes atribui-se a
possibilidade de estabilidade e segurancga juridica. Ocorre que tal compreensao conceitual ndo pode
ser descolada da compreenséo tedrica do que seja o proprio fendmeno juridico, tampouco do momento
histdrico e social no qual esta inserido. Nesse contexto, como indicativo metodoldgico, sugere-se a obra
de Reinhart Koselleck (1992).
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5 PARA ALEM DA CRITICA: PROPOSIGOES TEORICAS

Ao longo das paginas antecedentes foi possivel estabelecer o objeto de analise
da pesquisa e o problema a ser enfrentado, bem como foi possivel desenvolver-se a
metodologia proposta para a coleta das inferéncias, especialmente a partir do estudo
de caso dos julgamentos selecionados.

Disso, concluiu-se parcialmente que as racionalidades aferidas (legalista,
institucionalista, econbémica, consequencialista e moral) sdo, ao menos se
consideradas de modo exclusivista, insuficientes a adequada analise juridica do caso
em discussao.

A partir de toda revisdo bibliografica realizada, e para além da refutagéo
argumentativa feita no topico anterior, parece apropriada, agora, a construgdo, ainda
que incipiente, de uma proposta de resposta juridica aquele debate posto em

julgamento.

5.1 A razao juridica concretizadora: a hermenéutica juridica

A tarefa que mais buscamos, por meio de nossas atividades racionais, é a
compreensao, haja vista que ela é “0 método para alcangarmos a validade objetiva
nas ciéncias humanas” (SCHMIDT, 2014, p. 74).

A partir das construgdes de Dilthey, tem-se que a compreensao orientada por
regras de manifestagcdo da vida permanente é a finalidade ultima e justificadora da
interpretacdo, ao passo que a mente e o espirito encontram sua completa
possibilidade de expressao na linguagem, o que torna a ciéncia da hermenéutica a
compreensao orientada por regras na linguagem. Destarte, “a hermenéutica tem uma
tarefa nova e importante. A hermenéutica &, assim, o modelo para toda a
compreensao nas ciéncias humanas” (SCHMIDT, 2014, p. 74).

Assim, a elevagdo da hermenéutica enquanto ferramenta necessaria a
compreensao das ciéncias sociais € humanas € um pressuposto tedrico necessario a
continuidade das investigagdes, especialmente porque “entender e interpretar um
texto ndo é somente um empenho da ciéncia, ja que pertence claramente ao todo da
experiéncia do homem no mundo” (GADAMER, 1997, p. 31).
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Sem desconhecer a importancia dos inumeros tedricos que o antecederam, por
questdes metodoldgicas, necessario se abordar dois autores, cujas obras apresentam
e representam duas propostas tedricas distintas, e que ainda hoje marcam
inegavelmente sua influéncia no pensamento contemporaneo. S&o eles Emilio Betti e
Hans-George Gadamer.

Emilio Betti € considerado herdeiro da tradi¢do de Schleiermacher e Dilthey, no
sentido de apreender a hermenéutica como um corpo geral de principios
metodoldgicos que sustentam o ato interpretativo (PALMER, 1999, p. 55).

Um dos objetivos de sua obra € a apresentagdo de uma teoria geral acerca de
como as objetificacbes do espirito humano (experiéncia humana) podem ser
interpretadas. Para tanto, defende a autonomia do objeto de interpretacéo, bem como
sustenta a possibilidade de uma objetividade histérica do intérprete na elaboracéo de
suas interpretagdes validas (PALMER, 1999, p. 55).

A pretensdo de Betti € apresentar distintos modos de interpretacdo das
disciplinas humanas, formulando um conjunto de principios elementares por meio dos
quais se interpretasse tanto as agbées humanas e quanto os objetos da intepretagao
propriamente ditos (PALMER, 1999, p. 64). A objetividade interpretativa € a grande
preocupagao de sua obra, sem que isso signifique a absoluta desconsideracao do
papel da subjetividade na interpretacdo, mas, sim, que seja estabelecido o
pressuposto de que o objeto a ser interpretado mantém-se objeto, independentemente
dos aspectos subjetivos. Conforme comenta Richard Palmer (1999, p. 65), para Betti,
“‘um objeto fala, e pode ser ouvido de um modo correto ou incorreto, precisamente
porque nele ha um significado objetivamente verificavel. Se o objeto n&o é diferente
do seu observador, e se ndo fala por si mesmo, para qué entao escuta-lo?”.

A interpretacado, para Betti, € uma reconstrugédo do significado que o autor do
objeto a ser interpretado foi capaz de incorporar, o que obriga o observador/intérprete
a contextualizar-se numa subjetividade que Ihe é estranha — a do proprio autor — e,
por intermédio da inversao do processo criativo, voltando a ideia e a interpretacao
primitiva, necessaria e essencialmente incorporada ao proprio objeto (PALMER, 1999,
p. 65).

Ainda, Betti elege como regras interpretativas a necessidade de se observar o
“contexto do sentido” - significando a apreensao do “todo” existente no interior do qual
o somatério das partes individuais sao interpretadas — e o reconhecimento do “carater

tépico” do significado — no sentido de que ha relagdo entre a posigado e os atuais
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interesses do intérprete e o processo de compreensao propriamente dita. Com efeito,
“Betti esta longe de imaginar que a compreensao é uma questao de receptividade
passiva; antes a considera como um processo de reconstrugao que envolve a propria
experiéncia que o intérprete tem no mundo” (PALMER, 1999, p. 65-66).

Embora este ultimo aspecto possa aparentar semelhanga com o pensamento
de Gadamer — que sera abordado adiante -, o raciocinio proposto por Betti apresenta
alguns pontos de cisdo definitiva, especialmente por meio das objecdes a
intersubjetividade existencial e a historicidade da compreensao, sustentando a critica
a obra de Gadamer no sentido de que este autor ndo teria éxito na producéao de
meétodos normativos que viabilizassem a distingdo entre uma interpretacéo certa e
uma interpretagcéo errada (PALMER, 1999, p. 66).

Do outro lado, ha a chamada “nova hermenéutica”, orientada por uma
perspectiva mais filoséfica — e menos metodolégica - quanto a interpretacdo em si
mesma, e sustentando a historicidade do ato interpretativo.

Atribui-se ao pensamento de Gadamer muito daquilo que representa a forma
como a hermenéutica € hoje conhecida, cuja obra, no &mbito da filosofia da linguagem
e teoria do conhecimento, € tida por verdadeira ruptura paradigmatica ao pensamento
até entdo dominante, marcado essencialmente pela obra de Kant — especialmente
quanto a separagao kantiana entre o “sujeito conhecedor” e o “objeto a ser conhecido”,
em relacdo a qual tem sido aceita a ideia de que tal relagcao € menos estatica/estanque
do que outrora se imaginava.

A partir disso, passou a ser cada vez mais questionada a ideia de ser possivel,
conforme estabelece a teoria positivista, uma interpretacao (ou uma epistemologia)
capaz de descobrir o significado proprio de algum objeto. Alias, esse aspecto remete
a outro igualmente sensivel, a saber, a ideia de neutralidade, que consiste em
verdadeiro pressuposto da pureza metodologica desejada, por exemplo, na ciéncia
juridica kelseniana.

Atribui-se a forga desses questionamentos ao movimento teérico denominado
“giro linguistico”, ocorrido no séc. XX.

O giro linguistico — também conhecido como linguistic turn ou reviravolta
linguistica — foi um movimento tedrico promovido principalmente pelos pensamentos
de Gadamer, sob a influéncia Wittgenstein e Heiddeger, que embora dirigido
principalmente a filosofia da linguagem e a hermenéutica, trazem novos pressupostos

a propria construcao do conhecimento. Ao Direito, tais contribuigdes mostram-se
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ainda mais relevantes na medida em que a atividade juridica (seja de conhecimento,
seja de aplicacao) envolve, no mais das vezes, analises textuais e de fala.

Para Gadamer, “a hermenéutica € a teoria filosofica do conhecimento que
afirma que todos os casos de compreensdo envolvem necessariamente tanto
interpretacdo quanto aplicagao” (SCHMIDT, 2014, p. 12).

Para o que importa ao presente trabalho, a teoria gadameriana passa pelo
necessario entendimento acerca dos seguintes conceitos: compreensao; proje¢cao
arremessada; tradicdo; preconceitos; e autoridade.

Gadamer é adepto da definicdo heiddegeriana da compreensao como a forma
original da realizagdo de Dasein, por sua vez relacionado a presenca do “ser-no-
mundo”. E pela compreensdo que Dasein projeta possibilidades de seu proprio ser,
sendo arremessado ao ser-no-mundo e descobrindo-se em meio a um contexto
histérico (tendo, portanto, um passado). A facticidade do ser, o Dasein langado ao
mundo e a tradigdo histérica em que Dasein vive se tornam a base de qualquer
compreensao protetiva (SCHIMDT, 2014, p. 144-145).

Contudo, se de um lado Heidegger aceita a compreensao como uma estrutura
ontoldgica do ser humano, Gadamer, por outro, assume a analise da compreensao de
um ponto de vista epistemoldgico, com o intuito de descrever a verdade ou como
alcangar a compreensao correta (SCHMIDIT, 2014, p. 146).

Da mesma forma, diferentemente do que, por exemplo, Schleiermacher
propunha até entdo — numa perspectiva muito mais subjetivista, voltada a apreensao
da vontade e individualidade do orador ou autor, e ndo apenas as palavras exatas e
seu significativo objeto -, Gadamer entende que o ato de recriagcdo da vontade
comunicativa € impossivel. Para o autor, a sua proposta romperia com o circulo
estabelecido pela hermenéutica romantica, “na medida em que ja ndo se refere a
individualidade e suas opinides, mas a verdade da coisa, um texto ndo entendido
como mera expressao vital, mas € levado a sério na sua pretensdo de verdade’
(GADAMER, 1997, p. 444).

Por constituir as possibilidades do ser-no-mundo, a compreensdo ganha
também uma perspectiva do “ha de vir". Essa circunstancia de “projecao
arremessada” que a compreensao alcanga € o que a faz tratar das possibilidades
futuras do ser humano, inclusive culminando na questdo da autocompreensao e nas

futuras possibilidades do ser.



143

O carater arremessado significa, entao, o fato de que a tradi¢do herdada surge
como o ponto de partida para a compreensado, notadamente a partir da ideia
heideggeriana de que a tarefa do intérprete ndo € abstrair da visdo, posicdo e
concepgbes prévias, tratando-as como meras circunstancias casuais, mas, sim,
garantir o tratamento cientifico ao desenvolvé-las nos termos das coisas em si
(SCHMIDT, 2014, p. 146).

Com efeito,

A tarefa de Gadamer na hermenéutica filoséfica € demonstrar como se pode
obter a compreensdo correta fundamentando as estruturas prévias da
compreensao nas coisas em si. Enquanto Heidegger revela a compreensao
como uma estrutura ontolégica do ser humano, a compreensao
epistemologicamente. Ele descrevera a experiéncia da verdade, ou como
alcangar a compreensdo correta. Como estamos interessados em
compreender corretamente, esta descrigao implica em prescrigcbes para a
compreenséo correta (SCHMIDT, 2014, p. 146).

Nesse sentido, a compreensao funciona como um dialogo de pergunta e
resposta, que tem por propdsito o estabelecimento de um acordo quanto ao assunto
discutido.

A base ontologica para a experiéncia hermenéutica, nesse contexto, é a
linguagem, uma vez que € ela o meio e o objeto da compreensao. A linguagem, por
sua vez, nao é um mero sistema de sinais designados para objetos ja conhecidos,
mas, sim, € a expressao correta que traz o objeto para a presenca pela primeira vez
(SCHMIDT, 2014, p. 188).

As estruturas prévias da compreensao sdao denominadas por Gadamer de
“‘preconceitos”, para quem “somente o reconhecimento do carater essencialmente
preconceituoso de toda compreensao leva o problema hermenéutico a sua real
agudeza” (GADAMER, 1997, p. 406). Registra-se que a escolha do termo
“preconceito” se refere a uma opgao propositalmente provocativa, conforme admite o
proprio autor (GADAMER, 1997, p. 407).

Sejam aspectos que se tem conhecimento consciente ou inconscientemente,
os preconceitos incluem tudo o que sabemos - como o significado de palavras, as
preferéncias, os fatos que aceitamos, os juizos estéticos, os valores, 0s juizos sobre
a natureza humana e sobre questdes espirituais etc. -, sendo que os mesmos, na
maior parte das vezes, passam despercebidos. Num processo de aculturagao, todos
os preconceitos do individuo sdo herdados do seu proprio passado, e isso ganha
especial significacdo diante do carater arremessado da compreensao (que é a
possibilidade de sua constituicdo vindoura) (SCHMIDIT, 2014, p. 147-148).
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E nesse ponto de sua obra que Gadamer procura demonstrar que, nas
experiéncias da arte, do conhecimento histérico e da linguagem, existem trés
verdades que ndo sdo produzidas pelo método logico-analitico, de carater
notadamente cartesiano. Segundo Gadamer, o cerne e pressupostos da ideia
cartesiana de método — a saber, “a premissa fundamental do Aufklariing, segundo a
qual um uso metddico e disciplinado da razdo é suficiente para nos proteger de
qualquer erro” (GADAMER, 1997, p. 416) — € equivocado, visto que incapaz de
assegurar que o pré-conceito, inerente a historicidade humana, seja eliminado.

Para Gadamer, a questdao epistemoldgica fundamental é representada pela
pergunta “em que pode basear-se a legitimidade de preconceitos? Em que se
diferenciam os preconceitos legitimos de todos os inumeraveis preconceitos cuja
superacgao representa a inquestionavel tarefa de toda razéo critica” (GADAMER, 1997,
p. 416).

Assim, para o autor os preconceitos dividem-se entre os legitimos e ilegitimos.
De forma bastante sintética, a diferenciagdo pode ser definida nos seguintes termos:
0s preconceitos legitimos s&o aqueles baseados nas coisas em si, ao passo que 0s
ilegitimos s&o baseados em ideias soltas ou senso comum.

A afericdo da legitimidade, ou ndo, dos preconceitos € operada por meio da
autoridade da tradicdo, outro conceito-chave na obra de Gadamer. E a tradicdo que
possibilita a transferéncia de conhecimento, juizo e costumes de uma geragao a outra,
e o fato de alguma coisa ter eventualmente sobrevivido numa dada tradicéo,
significaria que, muito provavelmente, ela foi considerada digna por aqueles que a
acolheram. E ainda que se admita que a autoridade da tradigdo € apenas relativa —
haja vista que nem tudo numa tradigdo € necessariamente verdadeiro ou imutavel -,
ela ndo deixa de ser uma fonte possivel de preconceitos legitimos (SCHMIDT, 2014,
p. 148-149).

Para analisar a chamada “autoridade da tradicdo”, Gadamer utiliza-se do
exemplo dos classicos: assimila-se um texto dentre os classicos a partir do raciocinio
de que o mesmo que, dada a sua constante repeti¢cdo, de fato seu conteudo esteja
imbuido de preconceitos verdadeiros ou legitimos, o que nao significa que, no futuro,
havera o mesmo juizo e entendimento acerca da legitimidade daqueles preconceitos
outrora invocados. Com efeito, “a temporalidade da compreensdo descoberta nas
estruturas prévias da compreensao implica que todos 0s nossos preconceitos vieram
do passado” (SCHMIDT, 2014, p.149).
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Num contexto de tradicdo no qual todos os seres estao inseridos, a tarefa da
hermenéutica seria diferenciar os preconceitos legitimos, de todos os demais,
ilegitimos, os quais precisam ser abandonados/refutados/criticados com o avango
temporal. A compreensao, destarte, precisa comecar a partir dos preconceitos
herdados, apenas tratando de alguns poucos deles, relegando os demais
preconceitos a um ambito ndo questionado da compreensao, haja vista que devemos
‘pensar a compreensao nao como um ato subjetivo, e sim como a participagdo num
evento de tradigdo, um processo de transmissdo em que passado e o presente sdo
mediados constantemente” (GADAMER, 1997, p. 385)

O passado, na teoria de Gadamer, influencia a compreensao de duas formas:
a primeira, por intermédio da aculturagdo e do aprendizado de uma linguagem, da
qual é herdado o conjunto de preconceitos (0s quais igualmente guiam a
compreensao); a segunda, por sua vez, por se traduzir na heranca de uma série de
interpretacdes de textos significativos (SCHMIDT, 2014, p. 153).

A compreensdo, que se da em meio ao chamado circulo hermenéutico,
corresponde a fusdo de horizontes na qual o horizonte do intérprete se expande de
modo a incluir o horizonte projetado do futuro. O circulo hermenéutico — enquanto
ambiéncia necessaria a compreensao — exige que o intérprete pressuponha que o
texto seja coerente e vise a verdade, para a partir dai reconhecer preconceitos em
conflito no texto e assim questionar seus préprios preconceitos (SCHMIDT, 2014, p.
155).

Gadamer nao rejeita a ideia de Heiddeger de que, por conta do circulo
hermenéutico, toda a compreenséo seria interpretativa. Contudo, pretende ir além, no
sentido de que toda compreensao interpretativa requer a propria aplicacdo, de modo
a possibilitar a projecéo do significado do texto, haja vista que a aplicagao seria uma
parte tdo importante do processo hermenéutico quanto a propria compreensao ou a
interpretacédo (GADAMER, 1997, 400-416).

E o préprio Gadamer quem aproxima sua teoria & experiéncia da hermenéutica
juridica, numa tentativa de demonstrar, em termos teoricos, que “a distancia entre a
hermenéutica espiritual-cientifica e a hermenéutica juridica nao é tdo grande como se
costuma supor” (GADAMER, 1997, p. 482). Para o autor, € importante estabelecer se
a diferencga entre o interesse dogmatico (levado a efeito pelo jurista) e o interesse

histdrico (levado a efeito pelo historiador do direito) representa uma diferenga univoca.
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Quanto a hermenéutica juridica, Gadamer admite que a postura do juiz em
adequar determinada lei transmitida as necessidades do caso concreto presente
representa uma tarefa pratica, mas sem que isso se traduza numa possibilidade de
tradugao arbitraria. Assim, partindo do pressuposto de que a hermenéutica juridica
também recorda em si mesma o modelo de relagédo entre passado e presente, a
compreensao e interpretacdo significam, em ultima analise, a possibilidade de
reconhecimento de um determinado sentido vigente, no sentido do juiz visar responder
a “ideia juridica” da lei, contextualizando-a com o presente, numa clara mediagéo
juridica. Destarte, ndo estaria se comportando como historiador mas, enquanto
responsavel pela sua propria historia, estaria se ocupando de escrevé-la no presente,
podendo, eventualmente e a cada momento, “assumir a posicao do historiador, face
as questdes que implicitamente ja o ocuparam como juiz” (GADAMER, 1997, p. 487).

Por outro lado, afirmando que embora o historiador do direito ndo tenha diante
de si qualquer espécie de tarefa juridica propriamente dita, Gadamer sustenta que,
por conta do objeto de estudo do historiador ser, também, uma criagdo do préprio
direito, € necessaria que a analise seja feita também em termos juridicos, e nao
apenas historicos (GADAMER, 1997, p. 487). O autor registra que tal necessidade de
apreenséao historica, mas também juridica, se apresenta também nos casos de um
determinado texto juridico ainda vigente, haja vista que “o historiador que deseja
compreender a lei a partir de sua situagéo historica original ndo pode ignorar sua
sobrevivéncia juridica: ela Ihe fornece as questdes que ele coloca a tradigéo historica”
(GADAMER, 1997, p. 487).

O pressuposto tedrico a justificar tal afirmacdo € o entendimento de que a
compreensao nao se limita a descrever corretamente um objeto, ou falar da
aproximagao do sujeito a ele, haja vista que, para Gadamer (1997, p. 487-488), o
entendimento de que “o verdadeiro objeto da compreensao histérica ndo sao eventos,

"

mas sim seu ‘significado’”. Com efeito,

Em toda compreensao histérica sempre ja esta implicito que a tradigdo que
nos chega fala sempre ao presente e tem de ser compreendida nessa
mediagdo — mais ainda: como essa mediagdo. O caso da hermenéutica
juridica nao é portanto um caso especial, mas esta capacitado para devolver
a hermenéutica histérica todo o alcance de seus problema se reproduzir
assim a velha unidade do problema hermenéutico, na qual o jurista e o
tedlogo se encontram com o fillogo (GADAMER, 1997, p. 488).

Gadamer aponta como condi¢cado de possibilidade da hermenéutica juridica a

necessidade de que a lei vincule todos os membros da comunidade juridica, de
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maneira equanime. Isso porque, dependendo da vontade individual de um dado
soberano absoluto, ndo seria mais possivel qualquer hermenéutica, visto que este
“senhor” poderia explicar suas proprias palavras, ainda que em desacordo com as
regras ordinarias de interpretagdo (GADAMER, 1997, p. 488).

Para o autor, a problematica da hermenéutica juridica refere-se ao ambito de
aplicacao, visto que, para Gadamer, a tarefa da interpretacéo juridica consistiria
justamente em concretizar a lei no caso concreto. Tal concretizagdo representaria
verdadeira complementac&o produtiva do direito, cujo exercicio estaria reservado ao
julgador, o qual, por sua vez, também se sujeitaria a normatividade estabelecida
enquanto membro de qualquer comunidade juridica (GADAMER, 1997, p. 489).

Gadamer admite sempre ser possivel conceber-se a norma juridica vigente, o
que demandaria a reelaboragdo dogmatica de qualquer complementagéo juridica
realizada. Ha, para Gadamer, uma relagao essencial entre a hermenéutica juridica e
a dogmatica juridica, “na qual a hermenéutica detém uma posi¢cao predominante. Pois
nao é sustentavel a ideia de uma dogmatica juridica total, sob a qual se pudesse baixar
qualquer sentenga por um simples ato de subsunc¢ado” (GADAMER, 1997, p. 490).

A teoria gadameriana passa pela afirmagao de que o sentido da compreensao
somente se concretiza e se completa mediante a interpretagcdo. Contudo, acerca da
liberdade do intérprete, o autor reflete que “essa acao interpretadora se mantém
inteiramente atada ao sentido do texto. Nem o jurista nem o tedlogo veem na tarefa
da aplicagdo uma liberdade face ao texto” (GADAMER, 1997, p. 493)

Diante de tais elementos, ao menos para aquilo que interessa a presente
pesquisa, tem-se que o cerne da guinada linguistica, representativa das contribui¢cdes
tedricas de Gadamer, se da a partir da apropriacdo da ideia de que nossos
preconceitos e nossa tradi¢ao sao linguisticos, sendo que a compreensao justamente
comega a partir de nossos preconceitos herdados. Por tal motivo, seria “mais correto
dizer que a linguagem nos fala em vez de nés a falarmos” (SCHMIDT, 2014, p. 188).
Com efeito, o “trabalho de leitura de um texto ndo leva apenas a interpretacdo do
mesmo, mas os momentos de interpretacdo, compreensao e aplicacdo estio
intimamente relacionados em um processo circular e infinito” (OMMATI, 2014, p. 87).

Nesse sentido, numa breve sintese do significado e contribuicbes do giro
linguistico para a hermenéutica, Ommati (2014, p. 87-88) pontua que o trabalho
interpretativo deixa de ser meramente mecanico, passando a envolver uma relagao

circular entre compreensao, interpretacéo e aplicagao, bem como ume relacdo de
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envolvimento entre o texto e o proprio leitor, diante do que ndo haveria a possibilidade
de uma interpretacao absolutamente neutra ou asséptica, uma vez que toda a leitura
esta imersa em valores e pressupostos do proprio individuo intérprete.

Levando-se em conta todas as contribuigbes teodricas promovidas pelo giro
linguistico, e considerando, a partir do pensamento de Castanheira Neves (1993, p.
90), o pressuposto defendido anteriormente de que o Direito é linguagem e assim o
deve ser considerado para efeito de compreenséao, interpretacéo e aplicagao, ndo ha
motivo l6gico, tedrico ou racional para que estes predicados da hermenéutica filosofica
nao sejam aplicados, em concreto, na interpretacéo juridica. Em, ao menos em certa
medida, isso ja ocorre desde sempre.

A questéo que importa refletir € se os elementos tedricos tém sido introduzidos
de maneira solida na discussdo juridica ou se apenas tornaram-se dimensdes
conceituais despidas de uma maior criteriosidade.

E a relevancia desse questionamento se da em meio a observagcao de que o
direito processual e a teoria geral do processo ainda estdo imersos no racionalismo —
circunstancia que, em certa medida, se opde aos avangos e contribuicbes
proporcionados pelo giro linguistico e pelas novas correntes da teoria do direito.

Com efeito, o paradigma racionalista trouxe a ciéncia (em geral) a necessidade
de se prestigiar e buscar, mais do que qualquer coisa, a seguranga. Essa busca
insaciavel por tal “certeza” e absolutizagdo ensejou a elevagdo da dogmatica,
enquanto forma e técnica, a um patamar de dominancia no ambito processual civil.

Todavia, essa mesma dogmatica - sabe-se especialmente apdés a
problematizagdo da ideia de “neutralidade” - fundamenta-se sob interesses nao tao
expressamente evidenciados que, muito embora escondidos, ndo devem ser tirados
de vista. Nesse sentido, valem os ensinamentos de Ovidio Baptista da Silva (2006,

p. 65-66) ao esclarecer que:

O autoritarismo que se oculta sob o dogmatismo, foi sem duvida o principal
ingrediente na formacao do Direito processual Civil, como ciéncia formal e
abstrata. Assim, como as verdades matematicas sdo absolutas, enquanto
categorias intemporais, do mesmo modo pretendeu-se absolutizar as
instituicbes processuais, desligando-as de seus compromissos histéricos, o
que as relativizaria, situagdo que o industrialismo nascente — com sua
exigéncia de seguranga juridica — nao poderia tolerar. A relagdo entre
dogmatismo e autoritarismo, afinal entre direito formal e formas autoritarias
de organizagao politica, ndo pode ser esquecida.

A dogmatica, travestida de técnica juridica, € eminentemente conservadora.

E “a ‘astucia da razdo conservadora’ esta, precisamente, na ideologia que somos
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levados a reproduzir da velha e conhecida separagao entre o dictum e o factum”
(SILVA, 2006, p. 55). Ou seja: diz-se que o racionalismo juridico esta morto e
sepultado — o que é o discurso -, mas, no mundo real, zela-se religiosamente pela
preservacgao de tais instituicdes e pela crenga no encanto de suas virtudes milagrosas
— 0 que € o fato. Dai advém um “discurso invertido que, no mesmo tempo em que
impede a evolugao do sistema, mantém-nos confiantes em seus prodigios” (SILVA,
2006, p. 55).

Também aqui, no que tange a (e como uma resposta a necessidade da)
superagdo do apego irrestrito ao dogma, faz-se necessaria uma mudanca
paradigmatica para a consequente democratizacdo da produgdo do direito,
aproximando-o da realidade social e de seus problemas (SILVA, 2006, p. 55).

Até porque o dogmatismo juridico, ao se transformar em simples artefato da
manutengdo do status de poder, entra em conflto com a auténtica democracia
participativa. Se se faz necessario o reconhecimento de que nenhum sistema juridico
pode sobreviver sem solidas bases dogmaticas — o que em nenhum momento tentou-
se evidenciar -, também faz-se necessario que a fungdo dogmatica “deve consistir
numa maneira de lidar com aporias, tais como justiga, utilidade, certeza, prudéncia,
legitimidade e outras tantas que a experiéncia judiciaria nos oferece” (SILVA 2006, p.
55).

Contudo, por mais que se reconheca as profundas rupturas tedricas que o
conhecimento juridico vem sofrendo nos ultimos tempos, a dogmatica ainda ocupa
local central na aplicagado do direito, acabando por restringir as possibilidades e o
alcance que s6 a hermenéutica juridica poderia oferecer enquanto ambiente
adequado a concretizagao do direito.

O desafio é que ocorra a superagdo ao dogma em sua acepgao e apreensao
irrestrita — de forma parcial, frisa-se, visto que o direito é naturalmente dependente de
concepcgoes, institutos, ficcbes e abstragdes dogmaticas de per si -, sem cair num

subjetivismo e relativismo teorico no qual tudo é racional e juridicamente valido.

5.2 A resposta juridicamente adequada a questao da desaposentacao

Apos todas as digressoes e reflexdes que a presente pesquisa pretendeu

realizar, no sentido de denunciar aspectos da argumentagao juridica que nao se
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coadunam com sentido préprio do Direito, e sem desconhecer-se os limites
metodoldgicos e cientificos de uma pesquisa em nivel de dissertagcéo, e a partir das
conclusdes até aqui obtidas, mostra-se oportuna a apresentacdo de uma resposta
juridicamente adequada ao caso da desaposentagao.

E a propodsito disso, registra-se que a ideia de “resposta juridicamente
adequada”, ora adotada, € amparada na teoria dworkiniana de que, em Direito, ha
apenas uma resposta juridica correta - ou no minimo mais correta do que outras -
(DWORKIN, 2001, p. 175), e na tese de Lenio Luiz Streck (2007, p. 281) no sentido
de que ha uma resposta hermeneuticamente adequada a constituicdo. Frisa-se que
tais autores nao sao referéncia integral a presente pesquisa, mas suas contribui¢cdes
se prestam a grande utilidade em relagéo a este aspecto em particular.

Isso n&o significa negar as inumeras possibilidades de solugdo que o
fendmeno juridico, enquanto ética e linguagem aplicadas pelo poder estatal, pode
proporcionar. Se assim nao o fosse, jamais haveria teses contrapostas nos processos
ou jamais haveria dissenso jurisprudencial. O sistema juridico, por vezes, € um infinito
de possibilidades normativas.

Contudo, a existéncia de inumeras possibilidades ndo as torna todas
igualmente validas, corretas, eficazes e/ou adequadas. Isso porque, levando-se em
conta todos os ambitos do sistema juridico (Constituicdo, leis, regras infralegais,
principios, distribuicdo do énus e analise do acervo probatério, apreensao da norma
enquanto resultado da interpretacao, respeito a autoridade da tradigao [direito como
integridade] etc.), sempre havera uma resposta que levara em conta, de maneira mais
adequada do que as demais, todas essas variaveis.

Por outro lado, conforme narrado anteriormente, tem-se que as racionalidades
legalista, institucionalista, econdmica, consequencialista e moral, ao menos na forma
como apresentadas ao longo dos julgamentos objetos dos estudos de caso, sao
insuficientes a responder, de modo juridicamente adequado a questdo da
desaposentacao.

Diante dessas circunstancias, aquelas racionalidades serdo doravante
abandonadas, limitando-se a tentativa de adogdo de uma racionalidade juridica (e,
portanto, normativa) hermeneuticamente fundamentada.

Nesse contexto, num primeiro momento, entende-se que a previsao contida no
art. 18, §2°da Lei 8.213/91 é inaplicavel a tese da desaposentagao. Aquele dispositivo

prevé que os aposentados pelo RGPS que permanecerem em atividade sujeita a este



151

Regime, ou a ele retornar, nao farao jus a prestagcao alguma da Previdéncia Social em
decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitagao
profissional, quando empregado.

Se o objetivo dessa previsao legal fosse a de impedir o recebimento de duas
aposentadorias, tratar-se ia de norma carcomida pela redundancia, visto que o art.
124, 11, da Lei 8.213/92 é suficientemente claro acerca da impossibilidade juridica de
recebimento de duas aposentadorias provenientes do RGPS.

A proposito disso, nas palavras de Wladimir Novaes Martinez (2018, p. 86),
“possivelmente o legislador quis com esse bis in idem reforgar a ideia da acumulacgao
indevida, mas a desaposentacédo nao € nada disso”. Com efeito, em que pese toda a
dificuldade conceitual de um instituto juridico ndo previsto em lei, certo € que a
desaposentacido ndo versa sobre cumulacdo de beneficios, mas, sim, sobre a
renuncia do beneficio primitivo ou, qui¢a, apenas adotando “a natureza de uma
revisdo de calculo da renda mensal mantida, com o computo das contribuicbes
vertidas apos a aposentagao” (MARTINEZ, 2018, p. 86).

Assim, tem-se que o art. 18, §2° da Lei 8.213/91 é inaplicavel ao caso da
desaposentacéo.

Um segundo dispositivo legal utilizado e discutido amiude em meio ao
julgamento do STF é encontrado no art. 181-B do Decreto 3.048/99. O dispositivo em
comento prevé que “as aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial
concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, s&o irreversiveis e
irrenunciaveis” (BRASIL, 1999).

Como visto, em alguns dos ministros adeptos da racionalidade legalista —
conforme o voto do Min. Gilmar Mendes, por exemplo -, a impossibilidade da
desaposentacao decorreria dessa expressa previsao legal, cuja normatividade seria
plenamente valida e eficaz ao caso posto em discussao.

Por outro lado, os autores que defendem a possibilidade da desaposentacéo,
entendem que a renuncia operada pela pretensdo nao é a do beneficio em si, mas,
sim, dos valores mensais dele provenientes, e que, portanto, tal previsdo do art. 181-
B do Decreto 3.048/99 seria inaplicavel. Assim, sustentam que a desaposentagao
seria “a desisténcia de um direito proprio, o de receber as mensalidades de uma
prestacdo anteriormente constituida que esteja sendo mantida (hunca de um direito
por vir)” (MARTINEZ, 2018, p. 42).Para tanto, apegam-se a suposta distingao entre a

renuncia ao beneficio como um direito e a renuncia as mensalidades, no sentido de
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que “a renuncia aos proventos nao implica a perda do direito a aposentadoria, pois
esse ja foi adquirido, passou a integrar o patriménio do segurado. Apenas parcelas
que seriam devidas caso o segurado estivesse aposentado sao renunciadas” (SILVA,
2005 apud. MARTINEZ, 2018, p. 42).

Tal ponto de vista, no entanto, parece limitar-se a um jogo semantico despido
de maior significagado técnica e normativa. A literalidade do art. 181-B do Decreto
3.048/99 ¢ cristalina, e nem mesmo essa distingdo conceitual parece dar conta de
afastar a sua incidéncia.

Assim, entende-se que, a priori, a norma contida no art. 181-B do Decreto
3.048/99 é aplicavel ao caso da desaposentagdo, porquanto, a0 menos em tese,
juridicamente valida.

Reconhecer tal situagdo normativa, no entanto, ndo implica em admitir-se o
total esvaziamento da pretensao a desaposentagao — mas, sim, limitar o nivel de toda
a discussao ao ambito normativo.

Sendo aquele diploma legal valido e em tese aplicavel, ainda resta de analisar
a sua constitucionalidade em face das regras e principios constitucionais que se
operam no caso — mormente porque, conforme inumeras vezes repetidos, a
desaposentacdo tem sua génese em principios constitucionais que regem a
previdéncia social.

O caminho, para tanto, passa por declarar sua (in)constitucionalidade e/ou
atribuir interpretacao conforme a Constituicido Federal — compreendida como “técnica
de decisédo de controle de constitucionalidade, e ndo apenas um método ou técnica
de interpretacdo” (FERNANDES, 2013, p. 1186) -, sendo necessario, em qualquer das
posturas procedimentais, a necessaria obediéncia a uma hermenéutica juridica
constitucional e racionalmente bem fundamentada, com base nos predicados tedricos
gadamerianos, prenunciados no topico anterior.

As informacdes que compde o espectro do preconceito gademeriano sao as
seguintes: a matriz constitucional, mais do que mera regulacao de poder, € a de
garantia dos direitos fundamentais; e sado fatos sociais marcantes da
contemporaneidade (i) o aumento da expectativa de vida; (ii) o baixo valor dos
beneficios previdenciarios; (iii) a necessidade e/ou interesse dos aposentados
retornarem ao mercado de trabalho como forma de complementagao de renda.

Ainda, ha que se considerar como partes integrantes do contexto interpretativos

as sucessivas alteragdes legislativas, de indole notadamente neoliberal, que, num
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cenario pos CF/88, passaram a restringir inumeros direitos previdenciarios (como
peculio, abono de permanéncia etc.) sem a sua adequada “compensacao”.

Outrossim, ha de ser considerado o arcabougo principioldgico incidente no
caso: o direito a previdéncia social € um direito fundamental social, amparado
especialmente nos principios da contributividade e da solidariedade, os quais, por sua
vez, sdo aplicaveis prima facie e passiveis de sopesamento e incidéncia normativa. A
vedacgdo a desaposentagéo gera enriquecimento sem causa por parte do INSS — que
fica desobrigado de qualquer prestagédo previdenciaria em favor daqueles, mesmo
sendo beneficiado das contribuigdes compulsoérias -, 0 que € uma situagao juridica
vedada por principio pelo ordenamento juridico patrio.

Ainda, a vedacdao a desaposentagdo acaba por inobservar o principio da
proibicdo do retrocesso social, especialmente considerando-se o historico legislativo
que tem reduzido sucessivamente o ambito de protegcdo aos aposentados que
retornam ao mercado de trabalho (conforme extingdo do peculio e abono). Acerca de
tal principio, certo que ndo se defenda a absoluta impossibilidade de revogacéo ou
alteracdo de lei que versem sobre direitos fundamentais. Contudo, quando isso
ocorrer, o legislador deve substituir ou alterar a lei por disposi¢cdes de garantias e de
direitos de igual ou maior grau de protecao das anteriores (DERBLIE, 2007, p. 281-
283).

A propdsito disso, por mais que se cogite que o “nucleo essencial” do direito a
previdéncia social ndo seria afetado pela negativa a desaposentacgao — visto tal direito
fundamental ser tutelado de outras formas, inclusive pela concessao da aposentadoria
primitiva —, ao que parece, ndo ha resposta juridica a altura dos anseios
constitucionais a a situagao juridica do ja aposentado, que nesse cenario fatico, torna-
se especificamente desprotegido. Tais circunstancias precisam ser compreendidas
em termos contextuais(lizaveis) pelo intérprete, visto tratar-se de elemento fatico e
normativo que também influencia no julgamento a ser realizado.

Por fim, ha de se admitir como até entdo legitima a tradigdo levada a efeito pelo
STJ, no sentido de ser 6rgao constitucionalmente competente para apreciar e julgar a
matéria, e concluir, em nivel de repercussao geral, pela possibilidade da
desaposentacao.

Diante desse cenario, o caminho teoricamente mais ébvio seria o de buscar-se

uma interpretacao conforme a constituicao ao art. 181-B do Decreto 3.048/99, para o
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fim de reconhecer-se que a desaposentagao nao estaria prevista na limitagao daquele
dispositivo.

Contudo, tendo em vista o entendimento solidificado no ambito jurisprudencial
no sentido de que “se a unica interpretacao possivel para compatibilizar a norma com
a Constituicdo contrariar sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe pretendeu
dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretacdo conforme a Constituicao”
(BRASIL, 1998), tal possibilidade certamente ainda encontraria resisténcia na praxis
judiciaria.

Contudo, a Lei 9.868/99 da outra possibilidade: a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto, que, conceitualmente,
corresponde a possibilidade do STF, sem reduzir o texto normativo, declarar a
inconstitucionalidade de uma de suas hipétese e/ou variantes de aplicagdo da norma
juridica. Ou seja: “embora o texto da norma continue o mesmo gramaticalmente,
literalmente ou no ordenamento, uma hipétese de aplicagdo do mesmo é extirpada
por inconstitucionalidade” (FERNANDES, 2013, p. 1188).

Pela conjugacédo de todos esses elementos, como resposta juridicamente
adequada ao caso da desaposentacdo, tem-se pela possibilidade de, sem a
declaracdo de total inconstitucionalidade do disposto no art. 181-B, do Decreto
3.048/99 — visto que ha legitimas razdes juridicas e politicas para a sua existéncia,
como no caso de pessoas aposentadas, que nao voltam a trabalhar mas que com o
passar dos anos desejam renunciar sua aposentadoria, para a obtengdo de uma nova,
com a incidéncia menos gravosa do fator previdenciario -, realizar-se a declaracao de
inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto, no sentido de reconhecer-se que
a impossibilidade de renuncia ndo é imposta aos aposentados que retornaram ao

mercado de trabalho e verteram novas contribui¢gdes ao sistema previdenciario.



155

CONCLUSAO

Ao longo do desenvolvimento do trabalho foi possivel se verificar que, nos
julgamentos da chamada “desaposentacdo”, foram adotados pelos julgadores cinco
linhas tedricas-argumentativas, aqui chamadas de “racionalidades”, as quais foram
depreendidas do conteudo dos respectivos votos dos Ministros atuantes. Sdo elas: a
racionalidade legalista; a racionalidade institucionalista; a racionalidade econbémica; a
racionalidade consequencialista/utilitarista; e a racionalidade moral.

No entanto, apos a coleta de informagdes por meio dos estudos de caso, e
posterior cotejamento tedrico daquelas argumentagdes com a revisao bibliografica,
entendeu-se que nenhuma das racionalidades observadas, ao menos na forma
levadas a efeito, sdo juridica e cientificamente sdlidas para amparar a deciséo.

A racionalidade legalista - seja pela arquitetura principiolégica existente no
ordenamento juridico patrio, seja porque “norma”, no atual estagio de compreenséao
do fenbmeno juridico, ndo se confunde mais com “lei”, seja porque “seguranca
juridica” ndo se limita a aspectos puramente textuais -, torna-se insustentavel ao
pretender o julgamento da inviabilidade da desaposentacdo pelo argumento da
“auséncia de lei”.

Por sua vez, a racionalidade institucionalista, baseada no argumento da
“separacao de poderes”, demonstrou-se inapropriada na medida em que representa
um descolamento histérico das contemporaneas teorias da democracia, reproduzindo
a loégica estanque do paradigma liberal e significando, ainda que indiretamente um
enfraquecimento do principio democratico — na medida em que se distancia da
finalidade ultima do Estado, a saber, a utilizacdo de cada funcao estatal para a
protecao dos direitos e garantias fundamentais (individuais, sociais e difusos).

Ja a racionalidade econd6mica, representada por argumentos amparados e
desenvolvidos pela AED, n&o obstante a mesma tenha se apresentado como
relevante mecanismo de afericdo da relacio custo x beneficio de determinada op¢ao
politica, constatou-se que tal racionalidade nédo angaria os requisitos minimos de
juridicidade, necessarios para que as suas analises se traduzam em norma. E de
forma idéntica aquilo que ocorre com as correntes de matriz sociolégica acerca da
criacdo e aplicacao do direito, as conclusdes feitas pela AED apresentaram-se mais
no plano do dever ser metanormativo do que da norma propriamente dita, e, por tal

motivo, os votos que utilizaram de sua metodologia e abordagem, revelaram-se
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inaplicaveis (e insustentaveis) no aspecto. Assim, concluiu-se que, ao menos na forma
como levada a efeito no julgamento da desaposentacgéao, a racionalidade econémica
nao € um critério decisoério cientifica e juridicamente valido para se atribuir sentido as
normas postas em discussao.

Em quarto lugar, a racionalidade consequencialista/utilitarista — traduzida em
afirmagdes como a de que o julgamento favoravel a tese da desaposentacao
implicaria em inviabilizacdo do sistema previdenciario, estimulo as aposentadorias
precoces e revogacao tacita do fator previdenciario -, também se revelou inadequada,
haja vista estar amparada em hipoteses despidas de objetividade. Assim, apds a
analise dos referenciais da filosofia utilitarista, chegou-se a conclusdao de que a
tomada de decisdo em momento anterior (julgamento prévio) ao proprio espago dos
argumentos de fundamentagéo, a desconsideragao dos “limites cognitivos” em relagéo
as consequéncias, a utilizagdo de pressupostos consequenciais falaciosos,
completamente abstratos ou posteriormente comprovados inveridicos, ou a propria
desconsideragédo da interferéncia em direitos fundamentais igualmente relevantes,
fazem com que o utilitarismo ou o consequencialismo ndo se apresentem como
mecanismos interpretativos adequados a resolugao dos casos postos sob julgamento,
nao podendo as consequéncias serem tratadas, por si s6, como os critérios de
justificacao e decisao.

Por ultimo, a pesquisa apontou a conclusao de que a racionalidade moral
também n&o se presta a servir como “razéo de decidir” juridicamente solida, na medida
em que foi adotado um referencial teérico que separa o direito da moral. Ademais,
ainda que nao se espere um absoluto rigor académico das decisbes judiciais, a
pesquisa levou a conclusao de que a densidade da discussao das aproximagdes entre
Direito e Moral ndo podem ser simplificadas, havendo uma evidente responsabilidade
de quem invoca a racionalidade moral desincumbir-se da sua adequada
fundamentacdo de justificagcdo e aplicabilidade, sendo que tal medida nao foi
minimamente observada no estudo de caso realizado, tanto nos argumentos morais
favoraveis, quanto nos argumentos morais contrarios a tese da desaposentagao.

Nesse contexto, dadas as diferencas de perspectiva tedrica, nao foi possivel
se estabelecer a existéncia de uma matriz tedrica dominante que fundamente as
decisdes judiciais perante o STJ e o STF.

Embora absolutamente independentes umas das outras, as cinco

racionalidades apreendidas revelam, no minimo, um tragco em comum: a dificuldade
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de situar-se em limite estritamente juridico-normativo. E aqui, embora n&o tenha sido
o objeto (direto ou indireto) da presente pesquisa, se sobressai o desdobramento para
um interessante aspecto epistemologico a ensejar a continuidade da pesquisa, num
espectro mais amplo e abstrato, o da produgdo, compreensido e reproducado do
conhecimento juridico, num contexto de significativa mudanga da teoria do Direito nas
ultimas décadas. E necessario que se supere o distanciamento “teoria” e “pratica” —
porquanto, em ultima analise, refere-se a uma falsa dicotomia — e que a préaxis juridica
seja cada vez mais aliada a teoria juridica s6lida devida e logicamente fundamentada.
O espago da argumentagao juridica, nesse contexto, apresentou-se como campo
proficuo a essa (re)aproximacao.

A partir do levantamento de informacgdes e da revisdo bibliografica realizada,
a pergunta acerca de qual perspectiva tedrico-interpretativa melhor se coadunaria com
a norma constitucional, no sentido de protecao e efetivagao do direito fundamental a
previdéncia social, ocasido em que a hermenéutica juridica, de referéncia
gadameriana, apresentou-se como matriz tedrica capaz de dar resposta juridica,
l6gica, conceitual e cientifica ao caso objeto do julgamento — e, em ultima analise, a
propria compreensao do Direito.

Embora nao tenha sido o objetivo propriamente dito do trabalho — que possui
indole mais descritiva e menos propositiva, conforme projeto de pesquisa
anteriormente submetido a qualificacdo -, apds o estabelecimento da discussao
tedrica, cogitou-se da existéncia de uma resposta juridicamente adequada ao caso da
desaposentacdo, entendendo-se que a saida seria a adogao de uma hermenéutica
constitucional por meio do qual, sem a declaragao de total inconstitucionalidade do
disposto no art. 181-B, do Decreto 3.048/99, seria declarada a inconstitucionalidade
parcial sem reducao de texto, no sentido de reconhecer-se que a impossibilidade de
renuncia ndo é imposta aos aposentados que retornaram ao mercado de trabalho e
verteram novas contribuicdes ao sistema previdenciario.

Tal concluséo, para além de estar amparada na concretizacéo do principio da
proibicdo do retrocesso social, seria possivel pela absorgao e utilizagcdo do conceitos
de “preconceito”, “tradicao” e “autoridade legitima”, na forma difundida por Gadamer:
ainda que o intérprete possua informagdes e convicgdes prévias — e que precisam ser
devidamente explicitadas e contextualizadas -, a histéria interpretativa demanda
continuidade, especialmente ao tratar-se de direitos fundamentais historicamente

adquiridos.
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