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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



O POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO : A JUDICIALIZACAO DA
TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL

POSITIVISM JURISPRUDENTIAL BRAZILIAN: THE INDIGENOUS LAND
JUDICIALIZATION FOX SUN SERRA

Elaine Freitas Fernandes Ferreira

Resumo

O presente artigo pretende analisar o contexto do positivismo juridico e dajudicializagdo da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol no ordenamento juridico brasileiro, e tentar compreender
0S motivos e conseguiéncias desta sua repercussdo politica na atualidade. Para tanto, sera
necessario um aprofundamento tedrico no que diz respeito a judicializagdo da politica e
ativismo judicia nas decisdes do Poder Judiciario. O julgamento da demarcacéo da terra
Indigena Raposa Serra do Sol mostrou o papel do Supremo Tribunal Federal como legislador
positivo. Nesta decisdo foram formuladas 19 ressalvas a acdo do poder executivo e aos
direitos dos povos indigenas sobre as suas terras.

Palavras-chave: Positivismo juridico, Terraindigena raposa serrado sol, Judicializagdo da
politica, Ativismo judicial, Supremo tribunal federal.

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the context of legal positivism and the legalization of the Raposa Serra
do Sol in the Brazilian legal system, and try to understand the reasons and consequences of
their political repercussions today. Thus, a theoretical study with regard to the legalization of
politics and judicial activism in the decisions of the Judiciary is required. The trial of the
demarcation of the Raposa Serra do Sol showed the role of the Supreme Court as positive
legidlature. In that decision were formulated 19 reservations to the action of the executive
power and the rights of indigenous peoples over their lands.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal positivism, Indigenous land raposa serra do
sol, Judicialization of politics, Judicial activism, The supreme court.
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1 Introducido : Positivismo juridico, surgimento dos tribunais constitucionais e

ativismo judicial

No presente trabalho, serdo vistas as etapas do positivismo juridico, e como se
chegou ao positivismo jurisprudencial, bem como as origens dos Tribunais Constitucionais no
mundo e a necessidade de implantacdo destes 6rgaos, em decorréncia do desenvolvimento da
Teoria da Constitui¢do no periodo pds-guerra de 1918.

Observaremos o ativismo judicial praticado pelo Poder Judicidrio e o conceito deste
novo paradigma de judicializacdo da politica.

Ap6s a delimitagdo dos limites da Jurisdicdo Constitucional e do Poder Judicidrio,
ponderando as interferéncias conceituais no que se refere sobre o Ativismo Judicial, analisar-
se-a4 aspectos da Corte Constitucional brasileira, na judicializa¢do da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal como fruto desse positivismo jurisprudencial.

Notaremos a importincia do estudo do tema pela sua dimensdo extrajuridica e sua
influéncia direta na atuacdo dos Trés Poderes do Estado, servindo de parametro no
desenvolvimento de uma interferéncia na separagdo de Poderes, fruto do enfraquecimento do

poder legislativo.

2 A origem da doutrina constitucional e dos tribunais constitucionais

Pedro de Vega Garcia', informa que a Teoria Geral do estado, proposta por Jellinek,
marca sem duvida, o momento que pela primeira vez na histéria do direito publico, este
adquiri uma explicacdo sistemdtica, frente ao espirito legalista que presidiu a maioria dos
trabalhos de Direito Publico do século passado, e que levaram a notdveis administrativistas
Franceses a reduzir o direito administrativo ao comentdrio das leis administrativas e da
jurisprudéncia do Conselho de Estado, frente a tendéncia contréria a considerar as questoes de
Direito Publico, como questdes filosoficas, histéricas, sociologicas a até mesmo
metajuridicas.

A teoria geral do Estado de Jellinek, no inicio do século XX, de acordo com Pedro de
Vega Garcia (1998) € tida como a promessa do horizonte que abriria definitivamente o

caminho a uma doutrina do estado e uma estruturagdo légica e sistemdtica do direito

! Pedro de Vega Garcia, professor de Direito Constitucional na Universidade de Madri, ver a obra “El Transito del
Positivismo Juridico al Positivismo Jurisprudencial en la Doctrina Constitucional”, Teorfa y Realidad Constitucional n° 1,
Madrid, Universidad Nacional de Educacién a Distancia/Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, janeiro/junho de 1998,
pp. 68-69.
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Constitucional, o autor enfatiza ainda que é importante apresentar a evolu¢do da doutrina
constitucional do século que agora termina, tentando inserir os grandes problemas em que a
doutrina tem que irremediavelmente enfrentar em trés momentos diferentes com etapas
culturais objetivas, devendo ser classificadas como etapa do positivismo juridico, em
segundo lugar como etapa do positivismo socioldgico, e por dltimo etapa do positivismo
jurisprudencial. O positivismo juridico no final do século XX, da crenca de consideragdes dos
poucos fendmenos histéricos, sociais e politicos como fendmenos naturais, levou a convicg¢ao
de que, assim como as ciéncias naturais ha leis universais e gerais, para os tempos e lugares,
como também no ambito do direito, da politica e do estado, e que também era possivel
estruturar um sistema de validez universal.(GARCIA, 1998, pp 66-67).

A etapa do positivismo juridico, segundo o autor consiste em uma teoria do estado,
do direito publico, da personalidade juridica do estado, do qual o formalismo Kelsiniano,
aspirou o positivismo juridico na construcdo de uma teoria do estado forjada tnica e
exclusivamente na razao juridica. Nesta etapa o Estado aparecerd como um poder superior,
supremo, por ele ser a fonte do Direito Publico, o Estado tem o monopdlio da
legislacao.(GARCIA, 1998, pp 69.70).

O autor citando Kelsen, informa que o direito positivo € o Unico referencial valido
para o jurista, pois este busca filtrar o Direito das impurezas politicas, ideoldgicas, sociais e
metajuridicas, e as questdes principais do direito circulam entre producao, validade e vigéncia
da norma, o Estado € o detentor da soberania.(GARCIA, 1998, p. 73).

Abre-se assim, espaco para a saida da teoria Geral do Estado e a entrada da Teoria
Geral da Constituicao.

Na etapa do positivismo Sociolégico a discussdo abstrata e atemporal sobre os
problemas do Estado e do direito, se transformaria na disputa e controvérsia permanente sobre
os problemas concretos que apresentava a democracia liberal e o estado Constitucional.

E nesse ambiente de tensdo ideoldgica em que a problemdtica juridica cede durante a
problematica politica e frente ao positivismo juridico, aparece um positivismo socioldgico que
proclamado do valor supremo da realidade relega em segundo plano o ambito das
consideragdes juridicas. Inicia-se com a publicagdo da Constitui¢io de Weimar em 1.919 e
finda com o Constitucionalismo que surge apds a segunda guerra. Surge entdo um novo
modelo de Estado, total, autoritario na Alemanha, e ético, fascista e corporativista na Itdlia,

diferente do Estado Constitucional liberal. (GARCIA, 1998, pp 75-76).
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Deste modo, segundo o autor, nem Hitler, nem Mussolini precisaram alterar as
instituicdes juridico constitucionais, que os permitiu ter o poder, surgindo uma nova
realidade.

A caracteristica do positivismo Sociolégico, de acordo com Pedro De Vega Garcia é
o poder normativo fitico que tem como pressuposto uma visao conservadora e tradicionalista
do direito, tendo como conseqiiéncia a Constitui¢do Juridica (Social). (GARCIA, 1998, pp
69).

Desta maneira, o positivismo socioldgico tem a necessidade de integrar os elementos
faticos e normativos, fazendo com que o direito constitucional resgate as categorias espago e
tempo, adquirindo dimensdes concretas e histdricas.

A linguagem aberta das normas no positivismo socioldgico possibilitou a influéncia da
realidade sobre o direito constitucional.

Neste sentido José Acosta Sanches (1998, pp. 65-87)) preleciona:

Com a transformacdo dos Direitos Fundamentais em cora¢do do Estado de Direito e
do Direito Constitucional, apés a 2* G Guerra, aumenta a importancia da JC dos
Direitos e a fungdo instrumental do controle de constitucionalidade. Com certas
peculiaridades, a busca pela constitucionalidade das leis ndo terd outra finalidade
que a de garantir a eficdcia dos Direitos.

Assim, diante da linguagem aberta das normas e a influencia da realidade sobre o

direito constitucional, surge o positivismo jurisprudencial. Para Garcia (1979, pp.65-87):

O juiz constitucional deixa de ser apenas um vigilante do cumprimento da lei,
passando a ser o vigilante encarregado de fazer, o Estado e os cidaddos, cumprirem
os principios e valores constitucionais.

(...) Direitos Humanos e Dignidade da Pessoa humana, em regra cldusulas pétreas,
formam comando gerais demais para limitar a atuacdo judicial.

(...)Hoje o juiz constitucional defende a existéncia de valores constitucionais
indisponiveis até mesmo ao legislador constitucional.

Saliente-se que, surge entdo a terceira etapa do positivismo, o Positivismo

jurisprudencial, diz Garcia (1998, p.85):

A 2° guerra mundial foi combatida em nome dos principios democrdticos e liberais,
contra os regimes totalitdrios, fascistas, o que supde que a vitoria final foi entendida,
mais como um meio para restaurar os sistemas constitucionais que se haviam vistos
amenizados pelas ditaduras, que como ocasido propicia para inovar a fundo a
organizagdo constitucional dos poderes do Estado. Assim, O final da 2% Guerra ao invés
de trazer um debate sobre a INOVACAO da organizagio constitucional dos Estado,
possibilitou a restauracdo dos ideais liberais e democriticos vigentes entdo nos
sistemas derrotados pelas ditaduras.
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A Constituicdo passa a pretender forca normativa e comega a ter uma valorizagdao
como norma. Assim, houve um relevo das teorias de interpretacdo, de acordo com Pedro de

Vega Garcia (1998, pp. 85-86):

Nada habria que objetar a la relevancia y al valor asignados a la jurisprudencia
constitucional, si no fuera porque la exclusivista y ambiciosa pretensioén de reducir y
concretar en ella toda la problemadtica de la teoria constitucional, a lo que conduce
realmente, es a la distorsién y al abandono de las cuestiones capitales del derecho
publico, en torno a las cuales giraron las grandes polémicas en el pasado, y que, por
no haber sido resueltas definitivamente entonces, siguen sin resolverse en la
actualidad.

(...) Uno de esos temas capitales (...) fue siempre el de COMO DAR SENTIDO Y
COHERENCIA AL PRINCIPIO DEMOCRATICO. (...) Toda la historia del
pensamiento constitucional del siglo XX se presenta sometida A LA PATETICA
AMBIGUIDAD DE, por un lado, PARTIR DE LA PROCLAMACION SOLEMNE
DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y, por otro, DE NO ENCONTRAR LOS
MEDIOS PARA OTORGARLE UNA TRADUCCION POLITICA EFECTIVA".

"Esa ambigiiedad tomara tonalidades mds dramaticas con la globalizacién (...) (que
causard) una reduccién notable de los espacios politicos. (...)

(...) Asi las cosas, la reduccién de toda la problematica de la Constitucién a una
doctrina de la interpretacién jurisprudencial, no pasa de ser una reduccidén
injustificada y falaz. Mas alld de las cuestiones jurisprudenciales existen otros
problemas que son los que verdaderamente afectan, o deberian afectar, a la doctrina
constitucional”.?

Segundo Gilberto Bercovici’, O retorno do positivismo juridico, batizado de
“neoconstitucionalismo”, surge, recentemente, por meio da valorizacdo da Constituicio como
norma, que através da atuacdo das Cortes Constitucionais européia e do Conselho
Constitucional Francé€s, a Constituicdio é cada vez mais abrangida sob o angulo
jurisprudencial, isto €, o juiz aplica o direito, de acordo com sua interpretacao.

O autor preleciona que esta nova idéia de Constituicao € defendida por Dominique
Rousseau”, que segundo ele esta inovagdo Constitucional baseia-se em trés fundamentos: a

garantia dos direitos dos governados, a oficializacdo de uma idéia de direito pelo 6rgao de

2 "Nada teria nenhuma objecdo 2 relevincia e o valor atribuido 2 jurisprudéncia constitucional, se nio fosse para a tentativa
exclusiva e ambiciosa para reduzir e perceber que toda questdo da teoria constitucional, o que, na verdade, leva é a distorgéo
e abandono das questdes centrais do direito publico, em torno do qual girava a grande controvérsia no passado, e que nao
tenham sido definitivamente resolvido entdo, continuam por resolver hoje.

Um desses grandes temas (...) sempre foi a forma de sentir e CONSISTENCIA o principio democritico. (...) Toda a histéria
do pensamento constitucional do século XX é apresentado sob ambiguidade do PATETICO um lado, da proclamagdo solene
do principio democritico e, por outro, ndo encontra os Meios PARA DAR UMA traducio POLITICA DE EFICACIA.

Essa ambigiiidade terd tons mais dramdticos com a globalizac¢do (...) (para causar) uma reducdo significativa de espagos
politicos. (...)

(...) Entdo, reduzindo toda a questéio da Constitui¢do para a doutrina da interpretacdo judicial, nada mais do que uma redugéo
injustificada e enganosa. Para além das questdes jurisprudenciais ha outras questdes que sdo o verdadeiro afeto, ou deveria
afetar, a doutrina constitucional ".

3 BERCOVICI Gilberto. A Concretizacdo da Constituicdo e o Positivismo Jurisprudencial. Artigo ndo publicado, p.7.

* ROUSSEAU Dominique. “Une Réssurrection: La Notion de Constitution”, Revue du Droit Public et de la Science
Politique en France et a I’Etranger, 1990 - n° 1, Paris, LGDJ, janeiro/fevereiro de 1990, pp. 5-6 ¢ 15-22.
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controle de constitucionalidade e a criacdo de um espago aberto ao reconhecimento indefinido
de direitos e liberdades. Isto, na sua opinido, configuraria uma “ressurrei¢cdo da Constitui¢ao”.

O alcance dessa expressdo, de acordo com ROSSEAU (1990, pp. 5-6 e 15-22) ,
"€ o fato da supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais poderes caracterizar-se
na pretensao dos tribunais aspirarem ser o ‘“cume da soberania” devido sua competéncia para

decidir em tultima instancia com for¢a vinculante".

De acordo com Ingborg Maus (2000, p. 183):

A "excepcional personalidade de jurista" criada por uma "formagdo ética" atua como
indicio da existéncia de uma ordem de valores justa: "uma decisdo justa s6 pode ser
tomada por uma personalidade justa". Nesta fuga da complexidade por parte de uma
sociedade na qual a objetividade dos valores estd em questdo nao € dificil reconhecer
o classico modelo de transferéncia do superego. A eliminacdo de discussdes e
procedimentos no processo de construgdo politica do consenso, no qual podem ser

z

encontradas normas e concepcdes de valores sociais, é alcancada por meio da
centralizag@o da "consciéncia" social na Justica.

MAUS (2000, pp. 183 a 202),"diz que o juiz ndo age mais como arauto de um
processo cldssico de apuramento do sentimento popular, mas unicamente para proporcionar
uma percep¢ao "sauddvel" a um povo "doente" - justamente nisso versando seu posto de
superego".

A autora aduz ainda que a ascensdo da Justica desde a metade dos anos 20 viria
encerrar-se assim provisoriamente. A libido da sociedade ter-se-ia deslocado da chefia do
aparato do Executivo para a cipula do Poder Judiciario.

Esse deslocamento da chefia do Poder Executivo para ao cipula do Poder Judiciério, é
explicado pela autora como em seu livro “o judicidrio como superego da sociedade”, no qual
a professora analisa a tradi¢do da jurisprudéncia alema a fim de comprovar que por trds das
generosas ideias de garantia judicial e liberdades e da principiologia da interpretacdo
constitucional podem abrigar a vontade do dominio, a irracionalidade, o arbitrio cerceador da
autonomia dos individuos e da soberania popular, compondo-se como obsticulo a uma
politica constitucional libertadora.

Ingborg Maus aduz que, nos anos 1960 Herberte Marcuse, constatava o
“envelhecimento da psicandlise”, ou mais precisamente “o envelhecimento do seu objeto”. Na
familia, assim como na sociedade, a figura do pai perde a importincia na definicao do ego. A
constru¢cdo de uma consciéncia individual passa a ser determinada muito mais pelas diretrizes

sociais do que pela intermediacdo da figura dominante do pai, e a sociedade se vé cada vez
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menos integrada por meio de um ambito pessoal, no qual se pudesse aplicar a seus atores o
classico modelo de superego. E complementa (MAUS, 2000, pp. 185-185):

(...)Ambas as tendéncias levaram a relagdes em que tanto o poder perde em
visibilidade e acessibilidade como a sociabilidade individual perde a capacidade de

N

submeter-se as normas sociais a critica autdnoma. Por isso, a “sociedade orfd”
ratifica paradoxalmente o infantilismo dos sujeitos, j4 que a consciéncia de suas
relagdes sociais de dependéncia diminui. Individuo e coletividade, transformados em
meros objetos administrados, podem ser facilmente conduzidos por meio da
reificacdo e dos mecanismos funcionais da sociedade industrial moderna.

O crescimento do Poder Judicidrio, de acordo com Maus, nao se trata simplesmente da
ampliacdo objetiva das funcdes do Judicidrio, com o aumento da interpretacdo, a crescente
disposi¢do para litigar, ou em especial, a consolidagdo do controle jurisdicional sobre o
legislador, apds as duas grandes guerras mundiais. Acompanha essa evolu¢do uma
representacdo da justica por parte da populacdo que ganha contornos de veneragio religiosa’.
Maus afirma que esta teoria encobre moralmente um decisionismo judicial. Afinal, a moral
que deveria dirigir a interpretacdo acaba por se transformar em seu produto, e assim, quando a
justica ascende ela prépria a condi¢cdo de mais alta instancia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social, ao qual deve estar sujeita toda instituicao
do Estado democratico.

Saul Tourinho Leal (2012), seguindo a mesma linha da socidloga Ingborg Maus, tenta
explicar a razdo do fendmeno Joaquim Barbosa, por que um juiz conquistou a admiracdo dos
brasileiros dessa forma? Qual o elo entre o Ministro e boa parte da populagdao? Como o século
XXI pode ser o grande século do Judicidrio no Brasil?

Ele diz que a resposta ndo é facil uma vez que, essa “onda de esperanga” depositada
em um lider do poder judicidrio coloca o pais em um momento histérico, pois aponta, pela
primeira vez, para encarnacdo da lideranca publica numa unica pessoa detentora de um

enorme poder, mas desprovida de mandato popular. O povo aclama aquele que, por defini¢ao,

~ L 1. . .. 6
ndo estd ali para representar o povo, uma vez que se trata de um juiz’, e complementa:

Abandonados e carentes da figura do ‘grande pai” enquanto encarnacio da unidade
politica, as pessoas passaram a depositar suas crencas nas agdes dos parlamentos.
Todavia, percebeu-se que o processo decisério nas casas legislativas é demorado e
tortuoso. Também ficou claro que a lideranca num espaco tdo amplo fica muito
fragmentada, dificultando o aparecimento de lideres que representem aquela unidade
politica. Nao sem razdo o tempo colocou abaixo a soberania do Parlamento
aparentemente imortalizada na Inglaterra e Francga.

Surge neste espaco vazio, o Judicidrio, qualificado por Maus como “superego de
uma sociedade 6rfa de pai”. De acordo, com Saul Tourinho, esse
fendmeno no Brasil, adquire um viés e permite agora, que a andlise do

® LEAL Saul Tourinho, artigo publicado em 22.11.12, no site Os Constitucionalistas, p.2.
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comportamento do Judicidrio ndo se dé mais exclusivamente por meio dos estudos e
decisdes ou mesmo da andlise da lei, ou da Constituicdo. O que passa a correr é a
deferéncia cada vez maior aos “Olympus of the law”, que, por meio de suas
biografias, passam a influenciar os rumos da nag¢do, mesmo sem mandatos

populares.

3 Relacio entre judicializaciao da politica e ativismo judicial

O direito Constitucional tem como embasamento estrutural a teoria da separacdo dos
poderes, que retrata o modo representativo ao exercicio dos poderes do estado, de modo que a
forma democrética de governo é, formalmente, vinculada a subordinagcdo dos poderes e a
manifestacdo popular.

Deste modo, Capelleti, (1985) explica que Franca e Inglaterra tem sido relutante do
que a maior parte da Europa em participar da “revolugdo constitucional”. Neles, a supremacia
parlamentar se enraizou hd muito como um credo politico, de tal forma que o parlamento
nacional, como incorporagdo da vontade democrdtica, tem se mostrado imune ao controle
judicial. Os juizes estavam de tal maneira identificados com o regime feudal que
consideravam inaceitdvel qualquer inovacao liberal. Os cargos eram hereditarios, podendo ser
comprados e vendidos. O trabalho dos juizes deveria ser pago pelos litigantes como se a
administracao da justica fosse um privilégio dos magistrados e ndo uma obrigacao. O status, a
educacgdo familia e interesses sociais de classe se combinavam para motivar comportamentos
extremamente conservadores, fato que, eventualmente, contribuiu para a deflagracdo da
explosdo revoluciondria. O ressentimento popular contra os parlamentares era justificada, e
se refletiu, na celebrada obra O espirito da leis, publica em 1748 por Montesquieu’.

Montesquieu pregava que os juizes ndo deveriam ser investidos de nenhum poder
politico, para ele ndo hé liberdade se o poder de julgar ndo estd separado do poder legislativo
e executivo. Mesmo que a lei, diz ele, embora clarividente cega, parecesse em certos casos
cruel, ainda assim ndo seria dado aos juizes interferirem; pois esta tarefa é da competéncia
exclusiva dos legisladores. Aos juizes incube o dever de aplicar a lei cegamente, uma vez que
os juizes ndo sdo nada mais do que a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres
inanimados que ndo podem moderar, quer a for¢a, quer o rigor da lei (CAPELETTI, 1985,
p-269 e ss)

Na realidade, diz Capeletti (1985), a estrita separagdo de poderes governamentais, se

de inspira¢do realmente “motesquiana’ ou ndo, estd a milhas de distancia do tipo da separacdo

7 CAPELLETI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansio e a legitimidade da justica constitucional. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, vol. 20, p.269 e ss.
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dos poderes praticamente adotada pela Constituicio Americana. A separacdo de poderes na
América é melhor caracterizada como “pesos e contrapesos” e sob este principio estd
reservada aos tribunais a funcdo extremamente importante de rever os atos do Legislativo e da
Administracao.

Ressalte-se que, quando fala-se em hoje em separacdo de poderes, de acordo com
Capeletti,(1985) nao quer dizer que “separacdo” no sentido original Francés, quer se dizer,
conexdes reciprocas e controles mutuos. A irresponsabilidade judicial é uma
irresponsabilidade politica e legal — com importantes limitacdes no caso de abusos sérios®.

O Parlamento deixa de ser 6rgdo soberano, cujas decisdes eram imunes a qualquer
tipo de restri¢do, se submetendo a uma norma fundamental previamente concebida. Esta
relac@o hierdrquica entre normas aceita que os tribunais revoguem leis que violem os direitos
humanos velados pela Carta Magna.

A mudanca de paradigma enseja, conseqiientemente o desaparecimento do
protagonismo do 6rgao legislativo ordindrio, pois este ndo pode ser soberano se € subordinado
a outro corpo criador do direito.

Os magistrados passam a exercer representacao politica do povo soberano.

No Brasil, o ativismo judicial, tdo em voga atualmente, decorre da constatagdao de que
o Poder Legislativo tem sido incapaz de acompanhar as demandas sociais. A interferéncia
judicial consiste em medida de ultima instancia que, certamente, seria desnecessdria caso o
Legislativo cumprisse o seu papel constitucional.

A professora Vanice Regina Lirio do Valle (2009, p.21), em sua obra Ativismo

Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal, assim descreve:

A consulta a duas fontes elementares — ainda que prestigiadas- de conceituagdo no
Direito norte-americano, Merriam-Webster’s Dictionary e Black’s Law Dictionary,
evidencia que, ji de origem o termo "ativismo" ndo encontra consenso. No
enunciado da primeira referéncia, a €nfase se dd ao elemento finalistico, o
compromisso com a expansdo dos direitos individuais; no da segunda, a tdnica
repousa em um elemento de natureza comportamental, ou seja, dd-se espago a
prevaléncia das visdes pessoais de cada magistrado quanto & compreensdo de cada
qual das normas constitucionais. A dificuldade ainda hoje subsiste, persiste o carter
ambiguo que acompanha o uso do termo, ndo obstante sé-lo um elemento recorrente
tanto da retérica judicial quanto de estudos académicos, adquirindo diversas
conotacdes em cada qual desses campos.

8 CAPELLETI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansio e a legitimidade da justica constitucional. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, vol. 20, p.269 e ss.
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E com a adogdo e o desenvolvimento destes novos instrumentos filoséfico-
juridicos de valoracdo da Constituicao Federal, inicia-se um processo de Judicializagdo da
politica e das relagdes sociais, pela decis@o final de questdes relevantes pelo Poder Judicidrio.

Dentre tais estudos difundidos no Brasil posterior a década de 80, tem destaque a
teoria dos principios, formulada por Ronald Dworkin’ e depois reestruturada por Robert
Alexylo, adequando-a a perspectiva romano-germanica do Direito.

As obras precursoras deste movimento (Levando os direitos a sério e Teoria dos
direitos fundamentais) destacam-se por sua repercussdo no mundo académico, tornando-se
fonte de novos estudos do Direito Constitucional contemporaneo, cunhando-se os termos
neoconstitucionalismo ou pds-positivismo, para caracterizar estas novas linhas de estudo.

Esta transferéncia de poder, ao projetar-se no Judicidrio trouxe consigo beneficios e
também prejuizos, tornando mais complexa a linha que divide criacdo e interpretacdo do
Direito, e surgem dudvidas se juridica ou politica a decisdo assumida pelo Tribunal

Constitucional (SOUZA JUNIOR, 2004, p. 938):

Seria muito audacioso pretender, neste estudo, resolver o impasse dos limites de
atuacdo dos poderes, quando até Locke, perplexo diante do problema do controle
dos conflitos de poder, saiu, mais de uma vez, pela tangente com um patético apelo
aos céus. O que importa, neste ponto, é identificar que, desejem ou ndo os tribunais
constitucionais, tem sido crescente o seu envolvimento em questdes politicas. Mas
os tribunais ndo mergulham na andlise de atos politicos dos demais poderes por
simples conveniéncia, vontade ou capricho: fazem-no por dever funcional.

[...] Ha legitimidade democritica para que o Judicidrio altere ou invalide
deliberacdes tomadas pelos corpos politicos cujos representantes, ao contrdrio dos
juizes, sdo escolhidos pelo voto popular, tendo seu prestigio eleitoral periodicamente
testado nas urnas? Quais os fundamentos para negar ou atribuir legitimidade
democratica ao Judicidrio neste delicado campo das questdes politicas?

No Brasil, que experimenta tal fendmeno com uma dinamicidade maior em
decorréncia da adoc¢do dos dois modelos historicamente desenvolvidos para tal controle de

constitucionalidade, como explicita Luis Roberto Barroso (2010):

No Brasil, como assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo, de dois fatores: o
modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica adotado; e o sistema de
controle de constitucionalidade vigente entre nds, que combina a matriz americana ?

 Ronald Dworkin (Worcester, Massachusetts, 11 de dezembro de 1931 — Londres, 14 de fevereiro de 2013) foi um filésofo
do Direito norte-americano. As tltimas posi¢des académicas por ele ocupadas foram a de professor de Teoria Geral do
Direito naUniversity College London e na New York University School of Law. E conhecido por suas contribui¢des para
a Filosofia do Direitoe Filosofia Politica. Sua teoria do direito como integridade é uma das principais visdes contemporaneas
sobre a natureza do direito. Fonte http://pt.wikipedia.org/wiki/Ronald Dworkin.

0 Robert Alexy (Oldenburg, Alemanha, 9 de setembro de 1945) é um dos mais influentes filésofos do Direito alemaes
contemporaneos. Graduou-se em direito e filosofia pelaUniversidade de Gottingen, tendo recebido o titulo de PhD em 1976,
com a dissertacdo Uma Teoria da Argumentagdo Juridica, e a habilitacdio em 1984, com aTeoria dos Direitos
Fundamentais - dois classicos da Filosofia e Teoria do Direito. Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Robert_Alexy.
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em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso
concreto ? e a matriz européia, que admite acdes diretas ajuizdveis perante a corte
constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis e atos
normativos € discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma
situagd@o concreta de litigio. Essa formula foi maximizada no sistema brasileiro pela
admissdo de uma variedade de acdes diretas e pela previsdo constitucional de amplo
direito de propositura. Nesse contexto, a judicializag¢@o constitui um fato inelutavel,
uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, € nio uma opcio
politica do Judicidrio. Juizes e tribunais, uma vez provocados pela via processual
adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciarem ou nio sobre a questdo.
Todavia, 0 modo como venham a exercer essa competéncia € que vai determinar a
existéncia ou ndo de ativismo judicial.

Assim, nota-se que a postura ativista do Poder Judicidrio emana do enfraquecimento
das institui¢des politicas tradicionais, e do fortalecimento da jurisdicio na resolucdo de
questdes pautadas em politicas publicas, governo e disputa politica de um pais.

Como resultado deste fortalecimento judicial e, por conseqiiéncia, enfraquecimento
politico, a doutrinadora Ana Paula Barcelos (2002, p. 214-215) sugere novas interpretacoes

para a Teoria da Separac@o dos Poderes, questionando inclusive sua aplicabilidade:

Na medida em que o Judicidrio e também o Executivo (cujas fungdes legislativas
cresceram incrivelmente ao longo do século XX) foram ocupando espacos cada vez
maiores, passou-se a divulgar a noticia, um tanto alarmista, de superagdo da idéia de
separacdo dos poderes. Na verdade, a crise da separagdo dos poderes de que se fala
hoje parece ser, realmente, a resposta mais evidente diante da radical alteracdo das
circunstincias do século XX e da incompatibilidade destas com as concepgdes
consagradas a respeito da separacdo de poderes, que simplesmente ndo
acompanharam a constru¢do destas novas realidades. Mas estaria mesmo a idéia
bésica, o fundamento 16gico da separa¢do de poderes em crise? A ampliacdo dos
poderes do Poder Judicidrio seria um sinal de sua decadéncia?

Para a autora, quando estdo em jogo os direitos fundamentais ou o procedimento
democratico, admite-se uma atuacdo contramajoritdria do Poder Judicidrio, e esta € sua
funcao.

No entanto, juizes e tribunais devem respeitar preferéncias legitimas do legislador, nao
justapondo sua opc¢ao politica a legitimidade de desempenho dos demais Poderes.

Como acrescenta Ronald Dworkin (2000, p. 101):

[...] o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica - decisdes sobre que
direitos as pessoas t&€m sob 0 nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como
se promove melhor o bem-estar geral -, e que deve tomar essas decisdes elaborando
e aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraida do principio bédsico de que
o governo deve tratar as pessoas como iguais.

Contudo, mesmo com uma atuagao politica, o Poder Judicidrio nao pode perder o foco

contramajoritdrio de suas delibera¢des na defesa dos direitos individuais e das minorias.
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A judicializacdo é um fendmeno bastante complexo e possui diversas dimensoes.
Pode-se dizer que na judicializagdo da politica, hd a transferéncia de decisdo dos poderes
executivo e Legislativo para o poder Judicidrio, o qual passa, normalmente dentre temas
polémicos e controversos, a estabelecer normas de condutas a serem seguidas pelos demais
poderes.

Em resumo, a judicializacdo da politica acontece porque questdes sociais de cunho
politico sao levadas ao judicidrio, para que ele dirima conflitos e mantenha a paz, por meio do
exercicio da jurisdicao.

Para Luis Roberto Barroso , o ativismo judicial ¢ uma atitude, uma escolha do
magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais, expandindo seu sentido e
alcance, e normalmente estd associado a uma retragdo do Poder Legislativo (BARROSO,

2007. p. 203-249):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa
do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuac¢do dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; (iii) a
imposi¢ao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico.

Nos dizeres de barroso, a judicializagdo origina-se do modelo constitucional que se
adotou e ndo de um exercicio deliberado de vontade politica; enquanto que, no ativismo, ha
uma escolha, uma op¢ao do magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais a
fim de dar-lhes maior alcance e amplitude.

Com efeito, Luis Roberto Barroso assim se refere 4 judicializacdo e ao ativismo

(BARROSO, 2007. p. 203-249):

A judicializacdo e o Ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas nio t€m as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢@o, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos, o judicidrio decidiu
porque lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma Constitucional permite que
dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. J4 o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente, ele se instala em situagées de retratacdo do Poder
Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de
ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
judicidrio na concretizag@o dos valores e fins constitucionais.
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BARROSO (2007), menciona a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto
crucial com a promulgacdo da Constituicdo de 88, a constitucionaliza¢do abrangente, que
trouxe a Constituicdo diversas matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritdrio e para a legislacdo ordindria e por conseguinte o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, uns dos mais abrangentes do mundo, como fatores para a judicializagcdo
no Brasil.

Entre a integral auséncia de carga politica nos julgamentos e seu atrelamento a
posicdes majoritarias deparamos uma zona limitrofe entre os dois pélos. Nesta zona, produto
da intersec¢do entre Direito e Politica, devem localizar os pronunciamentos judiciais.

H4 uma lista de exemplos que podem ser citados nesta atuacdo do Supremo Tribunal
Federal como judicializa¢do da politica, dentre elas questdes como a demarcacdo da reserva

indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3.388/RR).

4 A judicializacao da terra indigena Raposa Serra do Sol

A longa descri¢do do julgamento da Peti¢do n° 3,388 em Acdo Popular, mostra que o
STF foi submetido a mais que uma questao juridica. A contenda pelo territério entre indios e
ndo indios foi definida por diversas formas ao longo da histéria de nosso Pais, inclusive com
reconhecimento de direito indigenas desde a chegada dos primeiros colonizadores europeus.
Na maioria das vezes, a afirmac¢do de normas, e suas interpretacdes, que dizem respeito a
povos indigenas se dd pela necessidade de minorar situacdes de conflitos entre indios e ndo
indios, e ndo como forma de reconhecer direitos de cardter equitativo ou prevenir a violacdo
dos direitos indigenas (YAMADA & VILLARES, 2010 p.148).

O desempenho do estado brasileiro como intermedidrio desse conflito € marco da
nossa Republica, que assumiu um cardter importante no relacionamento com oS povos
indigenas na demarcagdo e garantia dos seus territérios pelo Poder Executivo , ao longo do
século XX, para isso, foi imperativa uma definicdo legislativa, dos direitos territoriais e
sociais dos povos indigenas. A Constituicdo de 1988 veio expandir e tornar indiscutivel a
protecdo aos povos indigenas, em conformidade o que internacionalmente se instituiu como
direito fundamental para eles no século XXI.

O julgamento pelo STF da demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol € o

mais recente marco de reavaliacdo e politica indigenista brasileira.
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O primeiro grande resultado, sem ddvida, foi garantir aos povos indigenas Ingarico,
Macuxi, Patamona, Taurepangue e Uapixana a importancia de suas terras, base material de
sua existéncia, local de morada onde sdo desenvolvidas suas relacdes familiares e
econOmicas, do qual retiram seu alimento e difundem sua religiosidade e cultura. Respeitou-
se a tradicao juridica do reconhecimento das terras indigenas e da ndo aceitacdo ao esbulho
como forma de aquisi¢do de propriedade (YAMADA & VILLARES, 2010 p.149).

Ainda que mantida a politica do reconhecimento de um territério continuo para cinco
povos indigenas, o Caso Raposa Serra do Sol ganhou repercussdo nacional e internacional
para mostrar a dificuldade de se construir uma sociedade verdadeiramente diversa e
democratica a partir do respeito e da protecdo dos direitos humanos dos povos indigenas, tal
como reconhecidos na Constituicao Brasileira. Revelou também que os governos locais veem
e promovem os indigenas como estrangeiros em seus proprios territérios, ignorando suas
importantes contribui¢des sociais e econdmicas dos estados e municipios (YAMADA &
VILLARES, 2010 p.149).

A demarcacdo da raposa Serra do Sol, foi elevada pelo Supremo Tribunal Federal a
caso paradigmdtico porque se fez crer que, pela primeira vez, o STF analisaria a fundo o
mérito da questao das terras indigenas no pais.

Originariamente, a discussdo no ambito do Supremo Tribunal Federal da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol incidiu a respeito da idoneidade e adequacdo do processo
demarcatério da mesma. Os impugnantes, dentre eles o Estado de Roraima, reivindicavam o
modelo de demarcacdo em ilhas como sendo o mais indicado segundo pressupostos
normativos legais e constitucionais.

Acontece que, quando o Supremo Tribunal Federal se referia ao tema da posse e de
terras indigenas, sua discussdo constituia como sendo um local privilegiado, tanto para as
categorias antropoldgicas de cunho histérico arqueoldgico e étnico-culturais, quanto as razdes
de Estado, tais como defesa nacional, soberania e integridade do territério, as quais t€m como
uma de suas peculiaridades fundamentais o apelo a formas de existéncia e coexisténcia
rigidamente tuteladas, com vistas ao interesse maior de preservacao do Estado.

Assim, posteriormente, estabeleceu-se um didlogo institucional com segmentos do
Estado brasileiro e a interferéncia nos direitos fundamentais das sociedades indigenas,
destacando-se, as aludidas condi¢des trazidas no voto do Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, utilizada como um instrumento decisivo no Caso Raposa Serra do Sol.

A Constitui¢do de 1988 consagra os artigos 231 e 232 aos indios, por isso o guardido

da Lei Maior, o Supremo Tribunal Federal, tem sido chamado a dirimir e definir grandes
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questdes envolvendo os indios, como a que enfrentou no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol, Peticdao 3368-4/RR, tendo proferido sua decisdo sob a 6tica do elevado interesse nacional.

Antes desse julgamento, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido, em julgado de
29.02.2000, na Apelagdo Civel n° 1999.01.00.023028-6/TO, enfrentou uma questdo que
envolvia manutencdo de posse em darea indigena, ocupacdo de boa-fé e indenizacdo de
benfeitorias, tendo decidido que as terras indigenas sdo originariamente reservadas € ndo se
sujeitam a qualquer tipo de aquisi¢do, sejam decorrentes de ato negocial ou de usucapiao. Em
relacdo as benfeitorias, o TRF entendeu que, conquanto indenizdveis as benfeitorias
decorrentes de ocupacdo de boa-fé, no caso,o autor ndo logrou provar a existéncia delas. O
mesmo julgado firmou que considera-se posse do indio ou silvicola a ocupagdo efetiva da
terra que, de acordo com 0s usos, costumes e tradicOes tribais, detém e onde habita ou exerce

atividade indispensdvel a sua subsisténcia ou economicamente ttil. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. MANUTENCAO DE POSSE. AREA INDIGENA (FUNIL).
INEXISTENCIA DE DIREITO. OCUPACAO DE BOA-FE. INDENIZACAO.
BENFEITORIAS. INSUFICIENCIA DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.

1. As terras indigenas sdo originariamente reservadas e ndo se sujeitam a qualquer
tipo de aquisicdo, sejam decorrentes de ato negocial ou de usucapido (Alvara de 1°.
04.1680, Lei de 1850, Decreto de 1854, art. 24, § 1°, Constitui¢des Federais de
1891, 1934, 1946, 1967, 1969 e de 1988).

2. Conquanto indenizdveis as benfeitorias decorrentes de ocupacio de boa-fé, as
provas documentais e depoimentos dos autos revelam-se insuficientes para tal
finalidade.(TRF-1? Regido — 4* Turma - Apelacdo Civel n° 1999.01.00.023028-6/TO
— Rel. Juiz Mario César Ribeiro — Julg. de 29.02.2000).

Para o desfecho da discussdo sobre a terra indigena Raposa Serra do Sol, o voto-vista
do Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito teve importancia crucial.

Para a particular questdo que qualifica a drea da Raposa Serra do Sol como éarea
indigena, o magistrado apontou a necessidade de definicdo de trés figuras juridicas, a saber:
terra indigena, faixa de fronteira e unidade de conservagdo. Para ele, apenas por meio da
inteligéncia desses trés conceitos seria possivel compreender a extensdo dos direitos e
prerrogativas postos em conflito.

O Excelentissimo ministro Carlos Alberto Direito consignou no Processo de n°® 3.388-

4 o fundamento da drea indigenas, chamando a aten¢do para o fato de que:

Nao h4 indio sem terra. A relacdo com o solo é marca caracteristica de ess€ncia
indigena, pois tudo o que ele é, € na terra e com a terra. Daf a importancia do solo
para a garantia dos seus direitos, todos ligados de uma maneira ou de outra a terra. E
o que se extrai do corpo do art. 231 da Constituigdo.
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O notavel Ministro ressaltou que de nada adianta reconhecer aos indios os direitos
sem assegurar-lhes as terras, devendo estas ser identificadas e demarcadas. Afirmou, ainda,
que a terminacdo “terra indigena” que qualifica a drea de Raposa Serra do Sol deve-se ao
Estatuto do Indio, que € a Lei n° 6.001, de 19.12.73, no qual vem definidas e classificadas as
terras dos indios, com a definicdo: “reputam-se terras indigenas (...) sendo a abertura do art.

17 da referida lei.

Art. 17 Reputam-se terras indigenas:
I- as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os artigos
4°, 1V e 198 da Constitui¢do;
- as dreas reservadas de que trata o Capitulo III deste Titulo; e
lll-  asterras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.
O Ministro, neste ponto, fez uma breve comparacio entre a letra do Estatuto e a
defini¢do de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, contidas nos §§ 1° e 2° do art. 231

da CF, nos seguintes termos:

Ainda que a Constituicdo ndo tenha se utilizado do termo na sua exatiddo, o
tratamento detalhado que dedicou a questdo dos indios e de suas terras suplanta o
modelo do Estatuto e faz dela a sede por exceléncia do estatuto juridico das terras
indigenas, praticamente dispensando outros regramentos.

Em tal assertiva, Menezes de Direito apontou que ndo ha didvida de que a alusdo feita
no caput do art. 231 a terras que os indios tradicionalmente ocupam € a definicao primadria de
terras indigenas. Diz o Ministro que seus principais elementos sdo constituidos pelo advérbio
“tradicionalmente” e pelo verbo “ocupam”, cujos significados devem orientar a identificacao
espacial das terras indigenas”.

O ponto para o reconhecimento da ocupacdo indigena é a data da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, portanto, terras indigenas sdo as ocupadas pelos indios a partir da
promulgacdo da Magna Carta.

Lembrou o magistrado que as terras em evidéncia sdo as ocupadas tradicionalmente
pelos indigenas, e, que o advérbio tradicionalmente nao precisa ser entendido como indicativo
a uma ocupacdo desde tempos imemoridveis.

Menezes Direito conclui, nesse ponto, seu voto, afirmando que:

Terras que os indios tradicionalmente ocupam sdo, desde logo, terras ja ocupadas ha
algum tempo pelos indios no momento da promulgacio da Constitui¢do. Cuida-se ao
mesmo tempo de uma presenga constante e de uma persisténcia nessas terras. Terras
eventualmente abandonadas ndo se prestam a qualificacdo de terras indigenas, como
jé afirmado na Stimula n° 650 deste Supremo Tribunal Federal. Uma presenca bem
definida no espaco ao longo de certo tempo e uma persisténcia dessa presenca, o que
forma a habitacdo permanente outro fato a ser verificado.
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Destarte, Carlos Alberto Direito sugere que se adote como critério constitucional a
“teoria do fato indigena”, e ndo a “teoria do indigenato” registrando que “a aferi¢do do fato
indigena em 5 de outubro de 1988 envolve uma escolha que prestigia a seguranca juridica e se
esquiva das dificuldades praticas de uma investigagao imemorial da ocupacao indigena.”.

Observa o ministro que a habitagdo permanente ndo € o Uinico parametro a ser utilizado

na identificacdo das terras indigenas. Vejamos:

Se a teoria do fato indigena dispensa consideragdes sobre a idade da ocupacio,
exige, repito, a demonstracdo da presenga constante e persistente dos indios na drea
em questdo, o que € tarefa dos documentos produzidos nos processos de
regularizacdo (...).” E, prossegue, “se o problema das terras indigenas hd de ser
resolvido com base no fato indigena, como aqui se propde, os procedimentos de
identificacdo e demarcacdo devem servir pra demonstrd-lo, tal fato estd sujeito a
observacdo, o que pode variar sao os instrumentos € métodos a serem utilizados para
essa finalidade. A mim parece que esses instrumentos e métodos podem ser
definidos pela antropologia. No entanto, essa ciéncia ndo pode se basear apenas em
opinides, conjecturas e, especialmente generalizagdo. Mas € de ser considerada
também a participagdo de outros especialistas (...). Como jd ressaltado, o
procedimento destinado a apurag@o no fato indigena, isto é, a presenca indigena em
5.10.1988, com sua respectiva extensdo, estdo determinadas com base nas suas
referidas expressoes.

Vé-se, portanto, que o voto do Ministro Menezes de Direito é considerado uma de suas
maiores contribui¢des: para a aplica¢do da Teoria do Fato Indigena como substituta a Teoria
do Indigenato, no que se refere a verificacdo da posse indigena e a delimitagdo do seu marco
temporal. Por meio dessa substituicdo, aspirou obter uma forma menos precaria de defini¢ao
de posse indigena, com intuito de repercutir diretamente no tema do marco temporal.

Menezes de Direito, fazendo men¢do ao futuro, entendeu que o Conselho de Defesa
Nacional deve ser ouvido nos procedimentos de demarcacdo de terras indigenas localizadas
em faixas de fronteiras, fazendo referéncia ao art. 91, pardgrafo 1°, III, da Constituicdo
Federal. Afirmou ainda, que, as terras indigenas fixadas em faixas de fronteiras podem ser
objeto de instalacdes de bases militares, a critério das autoridades competentes, sem
necessidade de consulta a Fundagdao Nacional do Indio — FUNAI, como também as
comunidades indigenas envolvidas.

Logo, por esse entendimento, ele impde limites ao usufruto dos indios sobre as terras,
quando houver interesses estratégicos atrelados a defesa nacional.

Para o ministro Carlos Alberto ¢ importante que a Unido tenha o total controle das
terras da reserva, pois “o usufruto do indio sobre a terra indigena estard sujeito sempre a
restri¢des toda vez que o interesse publico e de defesa nacional estejam em jogo™.

Ao tratar da questdo ambiental da drea em questdo, o ministro, em seu voto, advertiu

que a terra indigena Raposa Serra do Sol encontra-se em parte na drea reservada a uma
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unidade de conservagdo e, no seu todo, na faixa de fronteira, esclarecendo, assim, que as
unidades de conservacdo foram organizadas pela Lei 9.985/00 e as dreas protegidas, que tém a
mesma acepg¢ao, foram adotadas pela Convengdo sobre Diversidade Biol6gica, um documento
internacional firmado na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Rio 92).

Menezes Direito exp0s que a unidade de conservacdo do Monte Roraima abrange a
categoria de Parque Nacional, consoante o Decreto 97.887/98'". Portanto, a drea tem o €scopo
basico de preservacdo de ecossistemas naturais de grande relevancia ecologica e beleza
cénica. Como Parque Nacional, a unidade pode receber tanto pesquisas cientificas como
atividades de educacgdo e interpretacdo ambiental, de recreacdo e contato com a natureza e de
turismo ecoldgico, consoante se depreende do artigo 9° da Lei 9.985/2000. O parque é
limitado ao transito, ingresso e permanéncia, bem como a pesca, caga e extrativismo vegetal,
nas condi¢des, temporadas e periodos estipulados pela administracio da unidade de
conservagao, que ficou sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacao da
Biodiversidade.

Ainda, a respeito da protecdo do meio ambiente e da faixa de fronteira, observa o
ilustre Ministro que ela também € matéria que decorre do texto constitucional, sendo expresso

em que:

Haver4, nesses casos, mais uma afetacdo especifica da drea em discussdo, a gerar
uma superposicdo de afetacdes. Essa dupla (terra indigena + unidade de
conservacdo) ou tripla afetacdo (terra indigena + unidade de conservagdo + faixa de
fronteira) deve, portanto, ser resolvida ndo pela sucumbéncia frente aos direitos
indigenas, mas por uma conciliacio das prerrogativas aparentemente em conflito.

De acordo com Direito, a relevancia constitucional, ética e social da protecao dos
direitos tradicionais dos indios ndo pode ser negada, e todos os agentes do Estado devem zelar
pela sua salvaguarda. Contudo, fez ressalvas: "Quando, ao lado dessa protecdo, estd
igualmente garantida a prote¢do dos interesses da defesa nacional, a salvaguarda dos direitos

indigenas nao pode ser tomada de forma absoluta a ponto de prevalecer em qualquer caso".

Menezes censurou o fechamento de estradas e cobranga de peddgio nas passagens,
pratica esta recorrente nas dreas de tribos indigenas: "Nao se podem conceber essas tentativas
de apropriacdo e exploracdo dos bens e interesses estratégicos. O usufruto das terras ndo

alcanca esse tipo de dominagdo. "O importante € a efetiva conciliagdo dos dois interesses”.

! Fonte: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100595
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Ademais, lembrou o principio da unidade da Constituicdo, que € invocado para
resolver antinomia entre situagdes como a do direito dos indios, o valor do meio ambiente e a
importancia estratégica da faixa de fronteiras, enfatizando que “o que nao deve ser admitido €
a continuidade de confrontos entre 6rgdos federais pela administracdo direta, ou nao, de
grandes areas do territdrio nacional”.

Ao vir a questao sob o prisma de um estadista, o Ministro sintetizou que:

O Estatuto Juridico das Terras Indigenas ndo se reduz a um tudo pode para os indios
e um nada pode para a defesa do interesse publico na sua mais ampla perspectiva. E
um estatuto complexo, sofisticado, que consegue ao mesmo tempo cumprir a
determinag¢do constitucional de protecdo e preservacdo dos indios e da cultura
indigena e assegurar a satisfacdo dos interesses ptiblicos de ordem nacional, na mais
pura tradi¢do brasileira de cordialidade e conciliagdo.

Tal Estatuto se caracteriza pelo usufruto exclusivo dos indios que, todavia, estard
sujeito as condi¢des que ora sdo definidas, no campo da seguranca nacional e da
preservacao do meio ambiente.

Foi com apoio em tais disposi¢des da Constituicao, conjugado com sélida doutrina
juridica, bem como com o suprimento de estudiosos, como o amicus curiae designados
cientistas sociais e antropdlogos, amparado, ainda, no principio da unidade constitucional,
que, o Ministro Carlos Alberto Menezes de Direito pronunciou seu voto, que acabou sendo o
condutor na solu¢do do litigio, demonstrando nitidamente a judicializacdo da politica nesta
decisdao proferida  pela corte constitucional, uma vez que tal Ministro impds 19
condicionantes, que em tese poderdo balizar qualquer reconhecimento de terras indigenas em
nosso pais.

Pinheiro (2009 p.21), preleciona que, o Poder Judicidrio sempre é festejado quando
rompe a cldssica doutrina da separacdo de poderes e toma iniciativa ao implementar direitos
sociais, mediante provimentos jurisdicionais que acabam por inovar a legislacdo existente,
complementando direitos geralmente expressos em textos de grande abertura.

A professora Juliana Freitas, (2014 p. 291) , analisando as teoria de Victor Comella e
Cass Sustein, informa que o controle judicial de normas contribui para o préprio
desenvolvimento das relagdes travadas em uma sociedade, pois constantemente sao discutidos
os fundamentos que conferem a legitimidade ou ilegitimidade constitucional das leis insertas
no ordenamento juridico, além dos proprios principios que norteiam o legislador na
elabora¢cao dos documentos normativos.

Na mesma esteira, o professor Elisio Bastos (2009 p. 171.) , explica que, a jurisdi¢do

constitucional fundamenta a protecdo dos Direitos Fundamentais e o controle do Poder
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Puablico. Nesse sentido, o sistema-tipo difuso é o que possui, notadamente no Brasil,
mecanismos mais eficazes para a protecdo célere contra lesdo ou ameaca de lesdo aos Direitos
Fundamentai. Sao os mecanismos insitos ao controle difuso que possibilitam ao judicidrio,
nos mais das vezes, atuar como o “pronto-socorro da cidadania.”

Conclui-se portanto, que a interpretacdo no caso da judicializacdo da terra Indigena
Raposa Serra do Sol, de acordo com o que preconiza Lise Tupiassu-Merlin, (2011 pp. 166-
197) encontra-se na ordem do dia dos questionamentos, especialmente do fendmeno crescente
da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Supera-se o tempo em que Direito €
concebido como norma isolada; volta-se a ele agora para um universo de interesses sociais

pluralistas.

Consideracoes finais

Foi possivel constatar que a intensa repercussao politico-social das decisdes de nosso
Tribunal Constitucional € decorréncia de uma complexa estruturacdo de competéncias e
atribui¢cdes pela Constitui¢ao Federal, e resultado do ativismo judicial.

O Constitucionalismo, legitima a intervencdo do Poder Judicidrio na defini¢do de
questdes juridico-constitucionais. Entende-se, como reflexo pratico desta tese, a intensa
intervencdo judicial em questdes de cunho estritamente politico, que careceriam ser
constituidas e formadas por representantes eleitos democraticamente.

Vanice Regina Lirio do Valle ((2009, p.21) alerta para a possibilidade de tanto o
executivo quanto o legislativo, removerem assuntos controvertidos do debate politico e
transferirem para o Judicidrio a fim de impedir plausivel desgaste politico. Removendo,
assim, do debate publico temas que duramente seriam decididos em sentido favordvel, tanto
pela falta de apoio da sociedade como pelar auséncia de debate politico. Logo, esta estratégia
deliberada de transferéncia de responsabilidade ao judicidrio pode impedir aos demais poderes
deterioracao politica, diminuindo possiveis danos eleitorais.

Diante do acanhamento do legislativo em exercer o seu papel, isto é, fazer as leis que a
sociedade necessita, surge o Judicidrio, como superego de uma sociedade 6rfa, superando o
remoto modelo legalista positivista, e diante de nova técnica interpretativa constitucional,
regula determinadas situacdes que caberia ao legislador ordinério regulamentar.

No que tange a judicializagdo da politica, tanto os Poderes Executivo como o
Legislativo tem cooperado para que ela ocorra. O primeiro, pelo abuso de medidas provisorias

que tem editado, atribuindo ao Legislativo que sejam discutidas as matérias de interesse do
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executivo. Com esse atropelamento e diante das manobras politicas, a oposicdo, como
derradeira alternativa, recorre ao Judicidrio a fim de que este venha declarar a
inconstitucionalidade da Lei aprovada.

Mesmo que o legislativo recorra ao Judicidrio a fim de ver declarada a
inconstitucionalidade de Lei, no escopo de atender determinados interesses partiddrios criando
acanhamento ao administrador eleito e colaborando para a judicializacdo da politica; esta tem
reagido ao que avocam de intromissao do judicidrio nos demais poderes.

No entanto, essa possivel interferéncia do Poder Judicidrio nos demais poderes,
poderia parecer risco a separagdo de poderes. Porém, ouso discordar, posto que, no tocante a
separacdo dos poderes, ndo hd riscos pela pratica do ativismo judicial, afinal, o poder € uno, o
que hd € a separacdo das funcdes. Ademais no positivismo jurisprudencial a idéia de
separagdo de poderes intransigente, amparada pela teoria liberal, ndo atende aos anseios da
sociedade, sendo substituido pelo mecanismo de freios e contrapesos, no qual cada poder
desempenha suas atribui¢des tipicas e em momentos excepcionais, exerce as funcdes de outro
poder, sem violar a Constituigdo.

No que tange a judicializac@o da Terra Indigena Raposa Serra do sol, verifica-se que o
ativismo judicial € uma realidade inafastavel e coerente. Assim, em modo de encerramento,
nota-se ser a referida decisdo um julgado paradigmatico que em muito dignifica a fungdo
construtiva constitucional desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal, posto que
estabeleceu-se padrdes de orientagdo para os casos futuros, havendo uma clara extrapolacdo
do objeto da demanda, visto que o questionamento versava sobre a constitucionalidade da
demarcagdo continua da reserva e ndo sua eventual extensdo futura; ndo se restringindo, a
condicionante, em decidir a controvérsia em questao.

A decisdo construiu, portanto, um verdadeiro marco tedrico, isto é, um estatuto apto a

orientar todos os outros questionamentos envolvendo demarcagao de terras indigenas.
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