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Sobre o “Ativismo Judicial a Brasileira” e seus Impactos na Efetivacao de
Direitos Garantidos Constitucionalmente

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar se a ado¢do da chamada “tese do marco
temporal” pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Pet. 3.388/RR se configura (ou néo)
como um exemplo de ativismo judicial, na medida em que altera o significado da expressao “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” prevista no Art. 231 da Constitui¢cdo Federal. Para tanto,
analisar-se-d qual era o entendimento do legislador constituinte acerca da referida expressio
constitucional, o que vem a ser a chamada “tese do marco temporal” adotada pelo STF no julgamento
da terra indigena Raposa Serra do Sol, bem como o conceito de ativismo judicial e sua pertinéncia no
tema proposto. As técnicas de pesquisa que serdo utilizadas serdo: a) revisdo bibliografica; b) revisio
de jurisprudéncia, no julgamento da Pet. 3.388/RR pelo Supremo Tribunal Federal. Como resultado da
pesquisa, compreende-se que o ativismo pode ser prejudicial a democracia.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial. tese do marco temporal. direitos territoriais indigenas.
Constituicdo Federal. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT

The present work has as main objective to analyze if the adoption of the so-called “thesis of the temporal
frame” by the Federal Supreme Court in the judgment of Pet. 3.388/RR is (or is not) an example of
judicial activism, insofar as it changes the meaning of the expression “lands traditionally occupied
by the Indians” provided for in Article 231 of the Federal Constitution. In order to do so, it will be
analyzed the constituent legislator’s understanding of the aforementioned constitutional expression,
which is the so-called “temporal framework thesis” adopted by the Supreme Court in the trial of the
Raposa Serra do Sol indigenous land, as well as the concept of judicial activism and its relevance in the
proposed theme. The research techniques that will be used will be: a) bibliographical review ; b) review
of jurisprudence, in the judgment of Pet.. 3.388/ RR by the Federal Supreme Court. As a result of the
research, it is understood that activism can be harmful to democracy.

KEYWORDS: Judicial activism. thesis of temporal frame. indigenous territorial rights. Federal
Constitution. Federal Supreme Court.

RESUMEN

El objetivo principal de este trabajo es analizar si la adopcién de la llamada “tesis del marco temporal”
por parte del Supremo Tribunal Federal en la sentencia del Pet. 3.388/RR se configura (o0 no) como un
ejemplo de activismo judicial, en cuanto modifica el sentido de la expresién “tierras tradicionalmente
ocupadas por indigenas” prevista en el art. 231 de la Constitucién Federal. Para ello, se analizara cual
fue el entendimiento del legislador constituyente sobre la referida expresion constitucional, que viene
a ser la llamada “tesis del plazo” adoptada por el STF en la sentencia de la tierra indigena Raposa Serra
do Sol, asi como el concepto de activismo judicial y su pertinencia en el tema propuesto. Las técnicas
de investigacién que se utilizardn seran: a) revisién bibliografica; b) revisiéon de jurisprudencia, en
la sentencia de Pet. 3.388/RR del Supremo Tribunal Federal. Como resultado de la investigacion, se
entiende que el activismo puede ser perjudicial para la democracia.

PALABRAS CLAVE: Activismo judicial. tesis del marco temporal derechos territoriales indigenas.
Constituicion Federal. Supremo Tribunal Federal.

1INTRODUCAO

E de conhecimento geral o que acontece com as populacdes indigenas em todo
o pais hodiernamente: abandono, descaso, inefetividade de direitos, vulnerabilidade
face a conflitos, etc. Tal quadro so veio a se agravar a partir de 2008, quando o Supre-
mo Tribunal Federal, no julgamento da Peticdo 3.388/RR, quando a Corte reconheceu
como critério para demarcacao de terras indigenas a chamada “tese do marco tem-
poral”, isto é, a presenca de indios na terra reivindicada na data de promulgacdo da
Constituicao, qual seja, 05 de outubro de 1988. Embora, no caso em tela, tal tese nao
tenha tido maior repercussao, pois haviam indios 14 na data de promulgacao da Cons-
tituicdo, em outros processos envolvendo demarcacao de terras indigenas as consequ-
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éncias da aplicacdo dessa tese foram severas, sendo tais demarcacoes anuladas, e os
indios, abandonados a propria sorte pelo Poder publico em regides de alta recorrén-
cia de conflitos fundidrios.

Dado esse breve pano de fundo, o presente trabalho propde-se a analisar se o
Supremo Tribunal Federal, ao adotar a “tese do marco temporal”, agiu (ou nao) de for-
ma a configurar um ativismo judicial, na medida em que tal entendimento é contrario
aquilo que o legislador constituinte compreende como sendo terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, nos termos do Artigo 231 da Constituicao Federal.

Tal analise serd cindida em trés topicos. No primeiro, serd apresentado o en-
tendimento origindrio sobre o que vem a ser as chamadas “terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios” que a Constituicao Federal prevé, valendo-se dos argumentos
que acompanharam a inclusao do referido texto no diploma constitucional, e concep-
¢Oes juridicas e antropoldgicas que albergaram essa ideia. No segundo, sera analisada
a criacdo da “tese do marco temporal” pelo Supremo Tribunal Federal e sua aplicacdo
em terrae brasilis, estudando sua pertinéncia ao caso em que foi adotada, a Pet. 3.388/
RR, e em casos posteriores em que foi aplicada. No terceiro e ultimo tépico sera es-
tudado, com base na Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck, o conceito de
ativismo judicial, seus fundamentos e aplicacdes, bem como a relacdo com o estudo
de caso proposto.

A relevancia do estudo se prova haja vista a situagdo calamitosa na qual se en-
contra a efetividade dos direitos territoriais indigenas no Brasil atualmente, que se vé
impulsionada pela “tese do marco temporal”, pois muitos processos de demarcagido
de terras indigenas foram anulados com base nesse entendimento, prejudicando mi-
lhares de indios pelo pais afora. Por conta disso, estudar se tal entendimento pode ser
considerado como um exemplo de ativismo judicial, e mais, que contraria os ditames
constitucionais, é fundamental para que possamos concluir qual estd sendo o papel
do Supremo Tribunal Federal na (in)efetividade dos direitos territoriais dos povos in-
digenas previstos na Constituicdo Federal de 1988.

2 0 QUE E ISTO - O DIREITO ORIGINARIO DOS INDIOS AS TERRAS QUE
TRADICIONALMENTE OCUPAM?

A Constituicao Federal de 1988 inovou ao dedicar um capitulo inteiro de seu
texto aos povos indigenas, compreendendo os artigos 231 e 232 da Carta. Isso mostra,
conforme aponta José Afonso da Silva, que “a Constituicdo de 1988 revela um grande
esforco da Constituinte no sentido de preordenar um sistema de normas que pudesse
efetivamente proteger os direitos e interesses dos indios” (2014, p. 868). O caput do
Artigo 231 da Constituicdo prevé claramente o reconhecimento da organizac¢do social
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dos povos indigenas, suas linguas, costumes, crencas e tradi¢ées, bem como os direi-
tos originarios sob as terras que tradicionalmente ocupam. E o primeiro paragrafo do
referido artigo define tais terras da seguinte maneira:

S#o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as impres-
cindiveis a preservagio dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar
e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costu-
mes e tradicdes (BRASIL, 1988).

Tudo isso fez da Constituicao de 1988, conforme assinala Carlos Frederico Ma-
rés de Souza Filho (2018, p. 2252, 2254), um documento que rompeu com o paradigma
assimilacionista até entdo vigente, garantindo dessa forma “o direito dos indios a ser
indios”, na medida que, embora textos constitucionais anteriores também asseguras-
sem o direito origindrio as terras que os povos indigenas tradicionalmente ocupas-
sem, tal direito possuia natureza provisoria, que se extinguia no momento em que 0s
indios fossem “integrados a comunhao nacional”. Ademais, tal o artigo 231 da Consti-
tuicao Federal inovou em garantir que os povos indigenas tenham direito sobre a terra
que ocupam de forma tradicional, e ndo sobre qualquer espaco de terra, reconhecen-
do, dessa forma, a relagdo animica que os indios possuem com seu espago territorial
(SOUZA FILHO, 2018, p. 2255).

Dessa forma, podemos depreender que o direito territorial indigena possui trés
caracteristicas marcantes, que, conforme o asseverado por Souza Filho (2018, p. 2255),
sd0: a) a natureza origindria de tal direito; b) a ocupagao real e atual dos indios; c¢) a
forma tradicional de ocupacao.

Num primeiro momento, parece ser cabivel o seguinte questionamento: que
quer dizer que os indios possuem direito “origindrio” as terras que tradicionalmente
ocupam? Segundo Souza Filho (1998, p. 122), “por originario quer dizer que o direito
dos indios é anterior ao proprio direito, a propria lei”. Isso quer dizer que o direito dos
povos indigenas as suas terras ndo é fruto de uma determinagao legal, mas sim reco-
nhecimento de um direito j4 existente, independendo, por conta disso, de ato de vali-
dacdo, demarcacao ou registro, tendo tais atos apenas a funcdo de dar conhecimento
a terceiros (SOUZA FILHO, 2018, p. 2255). Assim, o legislador constituinte brasileiro
adotou a chamada teoria do indigenato, que assim é definida por José Afonso da Silva
(2014, p. 874):

O indigenato é a fonte primaria e congénita da posse territorial; é um direito
congénito, enquanto a ocupacio € titulo adquirido. O indigenato é legitimo
por si, ndo é um fato dependente de legitimacao, ao passo que a ocupacao,
como fato posterior, depende de requisitos que a legitimem.
No que tange a realidade/efetividade da ocupagdo territorial indigena, é im-
portante assinalar, segundo o lecionado por Souza Filho, que a atualidade da ocupa-

¢do nao significa necessariamente que os indios devem estar desde sempre e sempre

185



Sobre o “Ativismo Judicial a Brasileira” e seus Impactos na Efetivacao de
Direitos Garantidos Constitucionalmente

presentes na terra, considerando, dentre varios fatores, conflitos fundiarios, acdes
de deslocamento forcado perpetradas pelo Estado (que foram diversas), com especial
fundamento no uso de tais terras para fins de utilizagdo agropecuarial. Por conta dis-
so, para analisar a permanéncia, a atualidade e a efetividade da ocupacgao territorial
pelos povos indigenas, “a atualidade da ocupagéo tem que ser compatibilizada com a
possibilidade real de uso pela comunidade; isto significa dizer que a ocupacao atual
deve se acrescentar o carater originario do direito” (SOUZA FILHO, 2018, p. 2256).

Por fim, cabe o questionamento sobre o que quer dizer a tradicionalidade da
ocupacao das terras indigenas. Essa ideia - de tradicionalidade - ndo possui carater
de natureza temporal, conforme leciona José Afonso da Silva (2014, p. 875), “mas ao
modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional
de producdo, enfim, ao modo tradicional de corno eles se relacionam com a terra”.
A legislagdo constitucional brasileira, dessa forma, assegurou que os indios pudes-
sem usufruir, explorar e prover sua reproducao fisica e cultural dentro das suas terras
conforme os seus usos, costumes e tradicoes, considerando a diversidade de nagoes
indigenas existentes no Brasil (SOUZA FILHO, 2018, p. 2256).

Feita essa brevissima analise da natureza juridica do conceito de “terras tradi-
cionalmente ocupadas pelos indios” na Constituicao Federal de 1988, passa-se a estu-
dar como surgiu a chamada “tese do marco temporal” e de que forma ela afeta a nocao
constitucional estudada acima.

3 A “TESE DO MARCO TEMPORAL” NA PETICAO 3.388/RR E O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR

Como ja dito anteriormente, a conjuntura dos povos indigenas no Brasil se en-
contra num quadro de constante tensionamento, sobretudo no que toca os violentos
conflitos fundiarios envolvendo os indios e grandes produtores rurais, conflitos esses
que sé se agravaram com o avanco da chamada “bancada ruralista” do Congresso Na-
cional e o emplacamento de diversos projetos de lei (especialmente Projetos de Emen-
da a Constituicdo) visando a retirada de direitos dos povos indigenas?.

Nesse contexto de conflitos e inumeras disputas por terra, embora a demar-
cacdo das terras indigenas seja apenas um ato de natureza declaratéria a tercei-
ros (pois o direito as terras é anterior ao préoprio Direito, como ja vimos), diversos

1 Como o ocorrido a partir da primeira metade do séc. XX, na chamada “Marcha para o Oeste”. Cfe.:
SOUZA FILHO, 2018, p. 2256.

2 0O exemplo mais repercutido nesse sentido é o da PEC 215/2000, que visa retirar do Executivo e pas-
sar para o Legislativo a competéncia para demarcacdo das terras indigenas, num claro intuito de
retardar os procedimentos e obstar o direito dos povos indigenas as terras tradicionalmente por eles
ocupadas.
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procedimentos demarcatérios tém sido objeto de discussoes nas mais diferentes Cor-
tes de julgamento do Brasil, e obviamente isso inclui a mais importante delas, o Su-
premo Tribunal Federal. E é nesse contexto que se insere o julgamento envolvendo a
demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol.

A Peticao 3.388/RR é oriunda de acao popular ajuizada pelos entdo senadores
roraimenses Antonio Augusto Botelho Neto e Francisco de Melo Cavalcanti em face da
Unido, pleiteando a nulidade da Portaria 820/98, que demarcou a terra indigena Rapo-
sa Serra do Sol, e da Portaria 534/05, que homologou a demarcacgao, reunindo cerca de
46 procedimentos administrativos movidos tanto por particulares, quanto pelo Estado
de Roraima, que pleiteavam a nulidade do feito (SARTORI JUNIOR, 2018, p. 146). Dentre
os principais argumentos dos peticionantes, pode-se citar: a) o questionamento ao mo-
delo de demarcacao continua da area, sem considerar prédios publicos, propriedades
particulares, etc.; b) a ameaca existente a seguranga nacional, pelo fato da demarcacado
envolver faixa de fronteira; c) parcialidade na conducao do processo administrativo de-
marcatorio por parte da FUNAI sobretudo no que toca a auséncia de contraditorio as
partes atingidas; d) o impacto econémico que o fim das plantacdes de arroz na regiao
causariam a economia do Estado de Roraima (SARTORI JUNIOR, 2018, p. 148).

O processo teve seu julgamento iniciado em abril de 2008, sendo o relator do
feito o entao ministro Carlos Ayres Britto. O ministro do Supremo Tribunal Federal,
em seu voto, afastou a possibilidade de terem existido vicios no processo administra-
tivo demarcatorio, bem como de terem ocorrido violacdes aos principios constitucio-
nais do contraditério e da ampla defesa, reconheceu a demarcagdo da terra de forma
continua e ndo verificou violacdo a soberania nacional pelo fato da terra se localizar
em faixa de fronteira. Assim, o relator do acérdao votou pela improcedéncia do pleito,
posicionando-se favoravelmente a demarcagio da terra indigena Raposa Serra do Sol
(STRECK, 2018, p. 10).

O colegiado do Supremo Tribunal Federal votou, por dez votos a um, pela de-
marcagao da Raposa Serra do Sol. Porém, o ministro Menezes Direito, em seu voto-
-vista, apresentou dezoito “salvaguardas institucionais™ (apds a apresentacao destas,

3 As condicionantes apresentadas pelo ministro Menezes Direito foram as seguintes: 1 - O usufruto
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode ser suplantado de ma-
neira genérica sempre que houver como dispde o artigo 231 (paragrafo 6°, da Constituicdo Federal)
o interesse publico da UniZo na forma de Lei Complementar; 2 - O usufruto dos indios ndo abrange
a exploracio de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre da autorizagdo
do Congresso Nacional; 3 - O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra de recursos
naturais, que dependerd sempre de autorizacdo do Congresso Nacional; 4 - O usufruto dos indios
nfo abrange a garimpagem nem a faiscacéo, dependendo-se o caso, ser obtida a permissdo da lavra
garimpeira; 5 - O usufruto dos indios fica condicionado ao interesse da Politica de Defesa Nacio-
nal. A instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencdées militares, a expansao
estratégica da malha vidria, a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o res-
guardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos érgios competentes (o Ministério da Defesa,
o Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados independentemente de consulta a comuni-
dades indigenas envolvidas e a Funai; 6 — A atuacdo das Forcas Armadas da Policia Federal na area
indigena, no 4mbito de suas atribuigdes, fica garantida e se dard independentemente de consulta a
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seria acrescentada mais uma, acerca da participacao dos entes federativos no proces-
so de demarcacao) que deveriam servir como diretriz para esse e outros processos de
demarcagdo de terras indigenas que pudessem sobrevir (STRECK, 2018, p. 10). Tais
salvaguardas, no entendimento do entdo ministro, representariam “a exata definicao
dos limites impostos pela Constituicado e pelas leis, sendo extraidas do préprio texto
constitucional como parametros de interpretacdo e aplicacdo da normativa infracons-
titucional para a demarcacio das terras indigenas” (SARTORI JUNIOR, 2018, p. 151).

Além dessas “salvaguardas institucionais”, os votos do relator, ministro Carlos
Ayres Britto e do ministro Menezes Direito analisaram o chamado “contetdo positivo
do ato de demarcagdo das terras indigenas”, em que aparece, como primeiro ponto a
ser explicitado, o marco temporal da ocupacgéo, qual seja, 05 de outubro de 1988 (data
de promulgacao da Constitui¢cdo Federal), como data em que os indios devessem estar
na terra indigena reivindicada para fazer jus a demarcacdo*. Tal entendimento fez

comunidades indigenas envolvidas e a Funai; 7 - O usufruto dos indios ndo impede a instalagéo pela
Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicacio, estradas e vias de transporte, além
de construgOes necessarias a prestacio de servigos publicos pela Unido, especialmente os de saude
e de educagio; 8 - O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservacéo fica restrito ao
ingresso, transito e permanéncia, bem como caga, pesca e extrativismo vegetal, tudo nos periodos,
temporadas e condig0es estipuladas pela administragdo da unidade de conservagéo, que ficard sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade; 9 - O Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade responderd pela administragdo da area de unidade de
conservagdo, também afetada pela terra indigena, com a participacdo das comunidades indigenas
da area, em cardter apenas opinativo, levando em conta as tradi¢Ges e costumes dos indigenas, po-
dendo, para tanto, contar com a consultoria da Funai; 10 - O transito de visitantes e pesquisadores
nao indios deve ser admitido na drea afetada a unidade de conservacdo nos horarios e condi¢oes
estipulados pela administracdo; 11 - Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de nao
indios no restante da area da terra indigena, observadas as condic¢Ges estabelecidas pela Funai; 12
- O ingresso, transito e a permanéncia de ndo indios ndo pode ser objeto de cobranca de quaisquer
tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; 13 - A cobranca
de tarifas ou quantias de qualquer natureza também néo podera incidir ou ser exigida em troca da
utilizagdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer
outros equipamentos e instalacées colocadas a servigo do publico, tenham sido excluidos expressa-
mente da homologacdo ou néo; 14 - As terras indigenas nédo poderéo ser objeto de arrendamento ou
de qualquer ato ou negdécio juridico, que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela comunidade
juridica ou pelos silvicolas; 15 - E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos gru-
pos tribais ou comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta de frutas, assim como de
atividade agropecuadria extrativa; 16 - Os bens do patrimoénio indigena, isto é, as terras pertencentes
ao dominio dos grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das
utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo
3°, da Constituicao da Republica, bem como a renda indigena, gozam de plena isencéo tributaria,
n3o cabendo a cobranca de quaisquer impostos taxas ou contribui¢cdes sobre uns e outros; 17 - E
vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada; 18 - Os direitos dos indios relacionados as suas
terras sdo imprescritiveis e estas séo inalienaveis e indisponiveis. Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Peticao n° 3.388/RR. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. Brasilia/DF, 19 de margo de 2019. Dis-
ponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133>. Acesso
em 22 jan. 2019.

4 Segue a integra do entendimento expresso pelo ministro Ayres Britto: “I - o marco temporal da ocu-
pagdo. Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data da promulgacédo
dela prépria (5 de outubro de 1988) como insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos
indios, “dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente
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com que a teoria do indigenato, trazida anteriormente, que era o paradigma constitu-
cional para reconhecimento do direito originario dos povos indigenas as terras que
tradicionalmente ocupam, fosse substituida por uma teoria do fato indigena, em que o
direito a demarcacao da terra se vé condicionado a um fato concreto e temporalmente
definido, qual seja, a ocupacao da terra pelos indios na data de promulgagédo da Cons-
tituicao Federal.

Como excecdo a presenca dos indios no marco temporal supramencionado,
para fins de demarcacao da terra, os ministros do STF reconheceram a possibilidade
de “renitente esbulho”, afirmada no caso Raposa Serra do Sol, em que “a auséncia fi-
sica em 5 de outubro de 1988 poderia ser suprida pela comprovagédo de expulsdo das
terras, evitando-se legitimar titulos fraudulentos adquiridos pela violéncia do esbu-
lho” (SARTORI JUNIOR, 2018, p. 160)  Todavia, o Supremo nio observou, no seu
posicionamento, a alteracdo de paradigma que a Constituicdo Federal promoveu, que
era antecipada pela ideia da tutela, do assimilacionismo e da “integracdo progressiva
a sociedade”, o que torna a prova do “renitente esbulho” bastante dificil, criando inse-
guranga juridica as terras ja demarcadas, e dificuldades para a demarcacao de novas
(SARTORI JUNIOR, 2018, p. 161).

Face a aplicagdo das dezenove condicionantes e da tese do marco temporal,
a comunidade juridica restou a duvida sobre a aplicacdo vinculante desses entendi-
mentos em matéria de demarcacao de terras indigenas, sobretudo face a inseguranca
juridica que poderia recair a diversas terras ja demarcadas. Foram opostos diversos
embargos de declaracao, cuja relatoria ficou a cargo do ministro Luis Roberto Barro-
so. Na decisdo, o ministro apontou que: a) as condicionantes se trataram apenas da-
quilo que o caso Raposa Serra do Sol demandava, buscando solucionar os ja longevos

ocupam, atente-se, e ndo aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras
épocas, mas sem continuidade suficiente para alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro de
1988. Marco objetivo que reflete o decidido propdsito constitucional de colocar uma pa de cal nas
interminaveis discusses sobre qualquer outra referéncia temporal de ocupacio de drea indigena.
Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em Constituicio anterior. E exprimir: a data de veri-
ficagdo do fato em si da ocupacio fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro. Com o
que se evita, a um s6 tempo: a) a fraude da subitdnea proliferacio de aldeias, inclusive mediante
o recrutamento de indios de outras regides do Brasil, quando nio de outros paises vizinhos, sob o
Unico propésito de artificializar a expansio dos lindes da demarcacéo; b) a violéncia da expulséo de
indios para descaracterizar a tradicionalidade da posse das suas terras, a data da vigente Constitui-
¢do. Numa palavra, o entrar em vigor da nova Lei Fundamental Brasileira é a chapa radiografica da
questdo indigena nesse delicado tema da ocupacio das terras a demarcar pela Unido para a posse
permanente e usufruto exclusivo dessa ou daquela etnia aborigine. Exclusivo uso e fruicdo (usufruto
é isso, conforme Pontes de Miranda) quanto as “riquezas do solo, dos rios e dos lagos” existentes na
area objeto de precisa demarcagéo (§ 2° do art. art. 231), devido a que “os recursos minerais, inclu-
sive os do subsolo”, ja fazem parte de uma outra categoria de “bens da Unido” (inciso IX do art. 20
da CF);” CF.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢cdo n° 3.388/RR. Rel. Min. Carlos Ayres Britto.
Brasilia/DF, 19 de marco de 2019. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=630133>. Acesso em 22 jan. 2019.
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conflitos que existiam na regido; b) que, pelo fato da acdo popular ndo possuir forca

vinculante, os fundamentos nao se estenderiam de forma automatica a decisado similar®.

Todavia, o que se verificou na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi
a subsisténcia da aplicacdo da tese do marco temporal e de condicionantes visando
limitar o acesso a tal terra. No Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 29.087/
DF, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, a Segunda Turma do STF anulou
a Portaria MJ 3.219/2009, que declarou a terra indigena Guyraroka, no municipio de
Antodnio Jodo (MS), sob o fulcro que nao existiam comunidades indigena naquele ter-
ritério na data em que a Constituicdo Federal foi promulgada, 05 de outubro de 1988°.

Outro caso em que se pdde verificar a aplicacdo da “tese do marco temporal”
foi no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 803.462/MS, também julgado
pela Segunda Turma do STF, sob relatoria do falecido ministro Teori Zavascki. Nesse
julgado, os ministros da Turma, além de anular a Portaria 526/1998, que demarcou a
terra indigena Limao Verde, localizada na cidade de Aquidauana (MS), restringiu o
reconhecimento da excludente de “renitente esbulho” a situacoes de conflitos ou ex-
pulsdes da terra que permanecessem a data de promulgacado da Constituicdo Federal,
sendo tal conflito ou ilegalidade materializada por circunstancias faticas ou, ao me-
nos, por uma controvérsia judicial acerca da posse da terra, desprezando, para fins de
aplicacdo da excludente, desocupagoes forcadas ocorridas no passado’.

5 Conforme partes da ementa da decisdo:” 3. As chamadas condicdes ou condicionantes foram con-
sideradas pressupostos para o reconhecimento da validade da demarcacgio efetuada. Nao apenas
por decorrerem, em esséncia, da propria Constituicdo, mas também pela necessidade de se expli-
citarem as diretrizes bdsicas para o exercicio do usufruto indigena, de modo a solucionar de forma
efetiva as graves controvérsias existentes na regido. (...) 4. A deciséo proferida em acdo popular é
desprovida de forga vinculante, em sentido técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela
Corte nao se estendem, de forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar.
Sem prejuizo disso, o acérddo embargado ostenta a forca moral e persuasiva de uma decisdo da
mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite da
superacao de suas razdes.” Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracao na
Peticdo n° 3.388/RR. Rel. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia/DF, 23 de outubro de 2013. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5214423>. Acesso em 22
jan. 2019.

6 Conforme parte da ementa da decisdo: “2. A data da promulgacao da Constitui¢cdo Federal (5.10.1988)
é referencial insubstituivel do marco temporal para verificacdo da existéncia da comunidade in-
digena, bem como da efetiva e formal ocupacéo fundidria pelos indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999;
Pet. 3.388, DJe 24.9.2009). (...) 4. No caso, laudo da FUNAI indica que, hd mais de setenta anos, ndo
existe comunidade indigena e, portanto, posse indigena na area contestada. Na hipétese de a Unido
entender ser conveniente a desapropriacdo das terras em questio, deverd seguir procedimento es-
pecifico, com o pagamento de justa e prévia indenizacédo ao seu legitimo proprietario.” Cf.: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29.087/DF. Brasilia/
DF, 16 de setembro de 2014. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880>. Acesso em 23 jan. 2019.

7 Conforme parte da ementa: “1. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet
3.388, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJe de 1°/7/2010, estabeleceu como marco temporal de ocupagdo
da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento como terra indigena, a data da promulgacéo da
Constitui¢do, em 5 de outubro de 1988. 2. Conforme entendimento consubstanciado na Simula 650/
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Assim, a adocdo da “tese do marco temporal”, embora ndo tenha provocado
nenhum impacto no julgamento em que foi sustentada, qual seja, a Pet. 3.388/RR, vem
trazendo consideraveis impactos na efetivacao dos direitos territoriais indigenas no
Brasil, observando que duas terras indigenas tiveram sua demarcacao anulada com
base nesse entendimento.

Feita a analise sobre a “tese do marco temporal” e sua aplicacao pelo colegiado
do Supremo Tribunal Federal, cabe analisar agora se tal tese pode ser considerada
como um exemplo de “ativismo judicial”, a partir de um estudo desse conceito emba-
sado na Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck.

4 O “ATIVISMO JUDICIAL A BRASILEIRA” A LUZ DA CRITICA HER-
MENEUTICA DO DIREITO DE LENIO STRECK

Com o advento do Estado Democratico de Direito, impulsionado em nosso pais
pela Constituicdo de 1988, houve uma reconfiguracao dos papeis ostentados pelo Esta-
do e pelo constitucionalismo, o que gerou, nas palavras de Lenio Streck (2014, p. 411),
um reforgo do “carater hermenéutico do direito”. Como elementos que embasam tal
carater, Streck (2014, p. 411) cita “textos constitucionais principiolégicos, a previsao/de-
terminacdo de efetivas transformacoes da sociedade e as crescentes demandas sociais
que buscam no Poder Judicidrio a concretizacao de direitos tendo com base os diversos
mecanismos de acesso a justica”. Todavia, tais (re)configuracoes trazidas a baila pelo
texto constitucional de 1988 ndo podem servir de suporte para que a justica constitu-
cional se sobreponha ao Direito, na medida que “parece evidente lembrar que o direito
nao € - e ndo pode ser - aquilo que os tribunais dizem que é” (STRECK, 2014, p. 411).

Nao obstante, o proprio texto constitucional oferece limitacGes ao poder dis-
cricionario que os juizes e Tribunais poderiam ostentar face a essa nova configuracao
oferecida pelo Estado Democratico de Direito. Um excelente exemplo disso é o Art. 93,
IX, da Constituicdo Federal, em que consta a seguinte previsdo: “todos os julgamentos

STF, o conceito de “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios” néo abrange aquelas que eram
possuidas pelos nativos no passado remoto. Precedente: RMS 29.087, Rel. p/ acérddo Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, DJe de 14/10/2014. 3. Renitente esbulho nao pode ser confundido com
ocupagdo passada ou com desocupacio for¢ada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configura-
¢do de esbulho, situacgéo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda per-
sista até o marco demarcatoério temporal atual (vale dizer, a data da promulgagio da Constituigdo de
1988), conflito que se materializa por circunstincias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia
possessoria judicializada.” Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo. Rel. Min. Teori Zavascki. Brasilia/DF, 09 de dezembro de 2014. Disponi-
vel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7734834>. Acesso em
23 jan. 2019.

8 Expressdo retirada da obra: TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuacdo
do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade (...)”(BRASIL, 1988). Mais do que simplesmente apontar que as
decisoes judiciais (e também administrativas) devem ser fundamentadas, tal preceito
se constitui como um direito fundamental do cidaddo, em que “todas as decisdes de-
vem estar justificadas e tal justificacdo deve ser feita a partir da invocagdo de razdes e
oferecimento de argumentos de carater juridico” (MENDES; STRECK, 2018, p. 1423).
Por conta disso, decorre a afirmagdo que “nao é da subjetividade dos juizes ou dos in-
tegrantes dos Tribunais que deve advir o sentido a ser atribuido a lei”, estando vedadas
margens de discricionariedade (por conseguinte, ativismo), que extrapolem os limites
legais (MENDES; STRECK, 2018, p. 1423).

A necessidade de fundamentagdo de uma decisdo judicial ou administrativa
impede (ou deveria impedir), assim, que os juizes ou tribunais decidam de forma ale-
atdria, o que, mais do que prejudicial as partes, é prejudicial a democracia e a efeti-
vacao dos direitos (o que se viu no caso da Pet. 3.388/RR), ndo podendo uma situacdo
concreta, sob hipdtese alguma, servir de alibi para a ndo aplicacdo de uma determi-
nada norma, com fulcro nas suas peculiaridades (MENDES; STRECK, 2018, p. 1424). E
evidente que existe, na maior parte das vezes, uma disparidade entre a norma e o caso
em questdo, mas, sob o prisma do Estado Democratico de Direito, “o caso concreto é
convocado para reduzir ao méaximo a discricionariedade, e jamais o contrario disso”
(MENDES; STRECK, 2018, p. 1424).

Porém, ao contrdrio das expectativas do legislador constituinte, o que vem
ocorrendo nos Tribunais pais afora é uma onda consideravel de ativismos judiciais,
que muitas vezes possuem um Viés teoricamente positivo, mas que na verdade nao é,
se tratando na verdade de uma ameaca a democracia e ao Estado de Direito (STRECK,
2010). Isso se da porque, conforme assevera Clarissa Tassinari (2012, p. 96), o atual
cendrio juridico brasileiro passa por trés grandes desafios, quais sejam: a) o enfrenta-
mento as recepgoes tedricas equivocadas; b) a superacdo da discricionariedade judi-
cial; e ¢) a preservagdo da autonomia do direito.

No que tange as recepcoes teoricas equivocadas, hd se se salientar, em primeiro
lugar, que com as mudancgas promovidas na estrutura do Estado (e do Direito) com a
Constituicao de 1988, era fundamental a construcdo de uma nova teoria do direito,
conectada com esses novos paradigmas e, sobretudo, com a conjuntura brasileira,
enquanto “pais de modernidade tardia” (TASSINARI, 2012, p. 97). A auséncia do esta-
belecimento dessa “nova teoria” ocasionou na recepcao de entendimentos tedricos
correspondentes a culturas juridicas mui distintas da tupiniquim, o que provocou pro-
fundos equivocos que acarretaram, dentre outras coisas, num aumento indevido do
poder discriciondrio do julgador (TASSINARI, 2012, p. 97-98).
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A primeira dessas recepcdes tedricas equivocadas foi a da jurisprudéncia dos
valores, entendimento formado pelo Tribunal Constitucional Alemao apds a outorga
da Lei Fundamental de Bonn de 1949, em vista da auséncia de participacao popular no
processo constituinte, caracterizando-se, originalmente, pela “afirmacdo de um jus
distinto da lex, ou seja, a invocagdo de argumentos que permitissem ao tribunal recor-
rer a critérios decisérios que se encontravam fora da estrutura rigida da legalidade”
(STRECK, 2017, p. 79). Os juristas brasileiros, ao recepcionarem tal posicionamento
tedrico, além de desprezar as profundas diferencas politico-culturais entre Brasil e
Alemanha, e trouxeram o mesmo entendimento - da Constituicdo como ordem con-
creta de valores - “sendo o papel dos intérpretes (julgadores) o de encontrar e revelar
esses interesses ou valores” (STRECK, 2017, p. 80). Em termos praticos, “quando nao
consegue resolver o caso através da legislacdo, o juiz tera que preencher o caso con-
creto, mediante valoracoes adicionais”, fazendo com que o Judiciario assuma o papel
de “tutor da politica” (TASSINARI, 2012, p. 98).

A segunda recepcao tedrica equivocada que pode ser citada, possuindo relagdao
direta com a primeira, é da teoria da argumentacdo de Robert Alexy, que preconiza
os principios como mandados de otimizagdo, possuindo, por conta disso, “uma es-
trutura alargada de dever-ser”, sendo aplicados apenas na insuficiéncia da regra, em
que ganha espaco a chamada ponderacao (STRECK, 2017, p. 80). Conforme assevera
Lenio Streck (2017, p. 81), enquanto a teoria de Alexy vé a ponderacdao como a forma-
¢do de uma regra (aplicada ao caso por subsuncao), “os tribunais brasileiros utilizam
esse conceito como se fosse um enunciado performatico, uma espécie de alibi teéri-
co capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos”. Tal uso inadequado da
ponderacao pelos Tribunais brasileiros ocasionou no surgimento do chamado “pam-
principiologismo”, conceito que, conforme leciona Streck, “faz com que, a pretexto
de aplicar principios constitucionais, haja uma proliferacdo descontrolada de enun-
ciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da
propria legalidade constitucional” (2017, p. 82). Por conta disso, “o recurso ao relati-
vismo ponderativo obscurece o valor da tradigdo como guia da interpretacao, isto é, a
ponderacao acaba sendo uma porta aberta a discricionariedade (STRECK, 2017, p. 82).

A terceira recepcao feita de forma equivocada pelo direito brasileiro foi a do
ativismo judicial norte-americano, de onde se extraiu o conceito de “governo de jui-
zes”, por meio da afirmativa que “o ativismo judicial é bom para a democracia quando
direcionado a concretizar direitos” (TASSINARI, 2012, p. 98). Tal perspectiva desem-
bocou na (equivocada) equalizacdo entre ativismo judicial e judicializacao da politica,
que nao se confundem, na medida que

a judicializacdo da politica é um fendmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e
contingencial, porque decorre de condigdes sociopoliticas, bem como con-
siste na intervencdo do Judicidrio na deficiéncia dos demais Poderes. Por

193



Sobre o “Ativismo Judicial a Brasileira” e seus Impactos na Efetivacao de
Direitos Garantidos Constitucionalmente

outro lado, o ativismo é gestado no interior da prépria sistematica juridica,
consistindo num ato de vontade daquele que julga, isto é, caracterizando uma
“corrupcdo” na relagdo entre os Poderes, na medida em que ha uma extra-
polacéo dos limites na atuagio do Judiciario pela via de uma decisido que é
tomada a partir de critérios néo juridicos (STRECK, 2017, p. 82).

Existem outras recepcoes tedricas equivocadas feitas pelo direito brasileiro,
todavia as que foram mencionadas aqui possuem direta relacdo com praticas qualifi-
cadas como ativismo judicial, o que justifica tal abordagem no presente trabalho, haja
vista todas essas recep¢des culminarem num aumento dos poderes (e da margem de
discricionariedade) do julgador, que pode (como geralmente acontece) culminar em

ativismos judiciais, o que é nocivo ao Estado de Direito (TASSINARI, 2012, p. 98).

Feita a analise das recepgoes tedricas equivocadas, o segundo desafio que a
pratica juridica deve observar é a superagdo da discricionariedade judicial. Todavia,
para a superacdo da discricionariedade judicial, é necessario superar a herancga (mal-
dita) que o positivismo ainda deixou por essas bandas (STRECK, 2010). H4 em terrae
brasilis® o entendimento (equivocado) que, com o “fim” do positivismo, o ato de julgar
deixaria de ser uma mera reproducao daquilo que a lei prevé (como fazia crer o famoso
brocado la bouche de la loi) para se tornar um ato de amplo convencimento (e por con-
seguinte, discricionariedade), por forca da ampliacao do poder jurisdicional conferida
pelo advento do Estado Democrético de Direito (TASSINARI, 2012, p. 98). Todavia, tal
concepcao é extremamente equivocada, na medida que, como diz Lenio Streck (2010,
p. 58), “discricionariedades, arbitrariedades, inquisitorialidades, positivismo juridico:
tudo estd entrelagado”. Isto porque, naquilo que assevera o professor Streck (2010, p. 63),

as teorias positivistas do direito recusaram-se a fundar suas epistemologias
numa racionalidade que desse conta do agir propriamente dito (escolhas, jus-
tificagoes, etc.). Como alternativa, estabeleceram um principio fundado em
uma razdo tedrica pura: o direito, a partir de entdo, deveria ser visto como um
objeto que seria analisado segundo critérios emanados de uma légica formal
rigida. E esse objeto seria produto do préprio sujeito do conhecimento.

Em decorréncia disso, o positivismo operou uma cisdo entre validade e legiti-
midade (da decisdo judicial) no direito, onde as questdes de validade juridica seriam
solucionadas “por uma analise 16gico-semantica dos enunciados juridicos”, enquanto
as questoes de legitimidade, por incluirem uma problemdtica de natureza moral, de-
viam ser objeto de uma teoria politica (STRECK, 2010, p. 63). Em outras palavras, “os
fatos sociais, os conflitos, enfim, a facticidade, nao fazia parte das ‘preocupacdes’ da
teoria do direito” (STRECK, 2010, p. 64). Assim, “a interpretacdo dos 6rgaos juridicos é
um problema de vontade, no qual o intérprete sempre possui um espaco que podera

preencher no momento de aplicacdo da norma” (STRECK, 2010, p. 65).

9 Expressio comumente utilizada pelo professor Lenio Streck em seus escritos para definir o Brasil.

194



Sobre o “Ativismo Judicial a Brasileira” e seus Impactos na Efetivacao de
Direitos Garantidos Constitucionalmente

Isso torna o julgador, sob uma perspectiva positivista, um sujeito “solipsista”,
isto é, um sujeito cujo mundo ao seu redor é apenas um esbogo virtual daquilo que ele
imagina, quer e decide o que é. Ou seja, “a realidade passa a ser uma construcao de
representacoes de um sujeito isolado” (STRECK, 2010, p. 59). Tal visdo esta ancorada
no “esquema sujeito-objeto” oriundo daquilo que o professor Lenio Streck chama de
“filosofia da consciéncia”, pela qual o mundo (e seus elementos) se tornam vontade e
representacao (aqui utilizando os termos de Schopenhauer) do homem, que passa a
“assujeitar” as coisas (STRECK, 2010, p. 16).

Por conta disso, uma teoria do direito que se reivindique como “pds-positivista”
precisa necessariamente se desprender das amarras do ativismo judicial, isto é, supe-
rar “o primado epistemoldgico do sujeito” e o “solipismo tedrico da filosofia da cons-
ciéncia”, esquemas que derivam do modelo sujeito-objeto, e por conta disso, guardam
em si uma natureza positivista (STRECK, 2010, p. 103).

O terceiro (e ultimo) desafio a ser enfrentado pelo direito brasileiro por conta
do ativismo judicial é a preservacao da autonomia do direito. O ativismo judicial ocor-
re, muitas vezes, por meio da insercdo “equivocada” de critérios ndo-juridicos para
embasar um determinado decisum. No caso que estudamos, por exemplo, o ministro
Marco Aurélio votou pela procedéncia da acao que visava anular a demarcacao da ter-
ra indigena Raposa Serra do Sol pois, caso confirmada a demarcacao, o impacto eco-
nomico ao estado de Roraima seria consideravel (STRECK, 2018, cap. 10). O Direito,
conforme aponta Clarissa Tassinari (2012, p. 104), ndo pode ser submetido a interesses
de carater econdmico, politico ou moral, devendo, por outro lado, se submeter aquilo
que estd previsto na Constituicao, e tdo somente isso. Nao obstante,

a Constituicdo, nos moldes construidos no interior daquilo que denominamos
constitucionalismo social e compromissorio, é, assim, a manifestacdo desse
(acentuado) grau de autonomia do Direito, devendo ser entendido como a
sua dimensao autdbnoma ante as outras dimensées com ele intercambidveis,
como, por exemplo, a politica, a economia e a moral (STRECK, 2018, cap. 10).
Assim, o chamado “ativismo judicial”, considerando-se todas as dificuldades
para conceituar tal ideia, pode ser abordado a partir de quatro perspectivas, quais
sejam:
a) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sinénimo de maior
interferéncia do Judiciario; c) como abertura a discricionariedade no ato de-
cisério; d) como aumento da capacidade de gerenciamento processual do jul-
gador (LEPPER; STRECK; TASSINARI, 2015, p. 56).
Nessa linha de raciocinio, conforme aponta o professor Lenio Streck, “ha uma
pergunta fundamental que deve ser feita e que pode dar um indicador se a decisao é
ativista ou ndo: a decisdo (uma determinada decisdo), nos moldes em que foi proferi-

da, pode ser repetida em situacdes similares?”(STRECK, 2016, p. 725) Se a resposta for
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“nao”, segundo Streck (2016, p. 725), estaremos diante um caso de ativismo judicial.
No caso que analisamos nesse trabalho, a Peticao 3.388/RR, por exemplo, é evidente
que a decisdo nao poderia ser repetida em situagdes similares, na medida que extra-
polou os limites que a propria demanda impunha, criando condicionantes e uma tese
limitadora do direito territorial indigena que nem sequer se relacionava com o caso,

criando uma flagrante inseguranca juridica (STRECK, 2018 cap. 10).

No caso “Raposa Serra do Sol”, que tratamos ao longo de estudo, percebeu-se
uma suposta “omissao” do legislador constituinte na definicdo de um marco delimi-
tador para a demarcagdo das terras indigenas, em que a solucao para tal lacuna foi
apontar que a “Constituicao trabalhava com data certa” (que nao estava prevista em
lugar nenhum) , in casu, 05 de outubro de 1988, como um inequivoco modo (e a pro-
pria decisdo deixa isso claro) de frear as demandas dos indios pela demarcagdo de
suas terras. Aqui, é certeira e extremamente cabivel a afirmagao de Barretto, Oliveira
e Streck no sentido que “nao se pode esquecer que, por vezes, o fato de o constituinte
nao tratar do assunto ndo possa significar ‘omissao’; pode ser, na verdade, uma esco-
lha politica” (2009, p. 80). E isso fica inequivoco ao visualizar-se, no caso da “criacao”
da “tese do marco temporal”, que tal entendimento nem sequer se aplicava aquela
terra, se tratando assim de uma “criagcao” deslocada, de forma aleatodria, visando sim-
plesmente o impacto jurisprudencial em outros casos de mesma espécie, como ja vi-
mos no ponto anterior.

Ainda sobre o caso julgado na Pet. 3.388/RR, cabe recordar que o ministro Bar-
roso, no julgamento dos Embargos de Declaracdo, decidiu que a situagdo da terra in-
digena Raposa Serra do Sol nao poderia ser solucionada sem apontar os elementos
centrais do regime juridico-constitucional aplicavel ao tema (STRECK, 2018, cap. 10).
Como interpreta Lenio Streck (2018), “o que o Ministro afirmou é que a Corte estd
autorizada a atuar como 6rgao legislativo em casos que necessitem da enunciagido de
aspectos bdsicos do regime juridico para a solucao de um caso concreto. Porém, ha
autorizacao para tanto na Constituicao Federal?” Mais um exemplo do quao ativista foi
a decisdo exarada na Pet. 3.388/RR, bem como as que dela decorreram.

Dessa maneira, o ativismo judicial pode produzir graves efeitos colaterais, haja
vista que “ha problemas que simplesmente ndo podem ser resolvidos pela via de uma
ideia errbnea de ativismo judicial. O Judicidrio ndo pode substituir o legislador” (BAR-
RETTO; OLIVEIRA; STRECK, 2009, p. 79). O ativismo, nesses moldes, produz o que Ha-
bermas (1997) chamava de “colonizacao do mundo da vida”, em que o Poder Judicidrio
“cassa” da democracia, da sociedade, a possibilidade de tomar decisoes relevantes por
si s6. Nao por acaso, Lenio Streck (2018, cap. 10) indaga:

Num cendrio dominado pela discricionariedade judicial, o que vale em uma
Constitui¢do? E uma suposta “teoria do poder” que vai explicar e permitir as
violagoes do ordenamento? Se a Constituicao for, mesmo, apenas uma folha
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de papel, entdo, de fato, qualquer turbuléncia politica pode fragiliza-la. Mais:
qualquer sociologismo ou teoria do poder, em verdade descomprometidos
com a Democracia, podem justificar um general attack a Constituicgo.
A decisdo judicial, dessa forma, deve ser construida no contexto de uma socie-
dade dialogal, em que o Poder Judiciario tem sua funcao que nao consiste em legislar”

(BARRETTO; OLIVEIRA; STRECK, 2009, p. 79).

Face ao ativismo, entdo, que fazer? Existe a possibilidade de haver uma res-
posta correta para um caso concreto? O professor Lenio Streck (2016, p. 729) acredita
que sim, e mais do que isso, sustenta que o cidadao possui o direito fundamental de
obter uma resposta correta, qual seja, uma resposta adequada a Constituicao, direito
esse que esta diretamente relacionado com o dever do julgador de fundamentar suas
decisdes, como ja vimos. Para fornecer essa “resposta correta”, Lenio Streck aponta
que “o juiz precisa usar uma fundamentacao que demonstre que a sentenga ocorreu
por argumentos de principio, e nao de politica, de moral ou outro qualquer” (2016, p.
729). Nesse sentido, o professor sustenta que

a explicitacdo da resposta de cada caso devera estar sustentada em consis-
tente justificacdo, contendo a reconstrucao do direito, doutrinaria e jurispru-
dencialmente, confrontando tradi¢oes, enfim, trazendo a lume a fundamen-
tacao juridica que, ao fim e ao cabo, legitimara a deciséo no plano do que se
entende por responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado
Democrético de Direito (STRECK, 2016, p. 730).

Portanto, derrotar o ativismo judicial e construir uma nova cultura juridica em
terrae brasilis, que defenda os direitos sem extrapolar os limites impostos pela Cons-
tituicdo é um complexo mas necessario desafio que esta nas maos de milhares de ju-
ristas pais afora que lutam e trabalham em prol da “Justica”. Afinal de contas, mesmo
decisdes que aparentem ser positivas, como a proferida na Pet. 3.388/RR, podem ter
em seu meio desdobramentos extremamente negativos que podem gerar efeitos cola-
terais, inclusive para negar direitos garantidos pela Constituicao. Nao sera algo a ser
resolvido em 5, 10, 15, anos, mas que, com uma ressignificagdo do papel do Direito, e
sobretudo, do papel do julgador no Estado Democratico de Direito, poder-se-a vislum-

brar um dia. Resta saber quando esse primeiro passo sera dado.

5 CONCLUSAO

Ante tudo o que foi exposto nesse trabalho, é clara e inequivoca a relagdo que o
julgamento da Pet. 3.388/RR, especialmente no que tange a criacdo da “tese do marco
temporal, com a ideia de ativismo judicial, conforme a Critica Hermenéutica do Direi-
to de Lenio Streck.

Isso porque, num primeiro momento, visualizou-se que o texto constitucional,

em momento algum, previu alguma possibilidade de marco temporal como requisito
para a efetivagdo do direito territorial indigena, haja vista a recepc¢ao, pela Constitui-
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¢do de 1988, da chamada “teoria do indigenato”, que define o direito dos povos indi-
genas a terra como anterior ao proprio direito, justificando sua natureza origindria,
sendo a ocupagdo real e atual da terra considerada conforme a possibilidade dos in-
dios estarem na terra, o que envolve diversos fatores, sobretudo se considerados os
conflitos existentes entre as populacdes indigenas e o agronegdcio, e o processo de
reservamento dos indios que ocorreu no Brasil ao longo do século XX.

Adiante, pdde-se ver como a “tese do marco temporal” foi criada no julgamento
da Pet. 3.388/RR, que julgava a constitucionalidade da demarcagéo da terra indigena
Raposa Serra do Sol, como se esse marco fosse diretamente exprimido do texto cons-
titucional (o que, como foi apresentado ao longo do trabalho, é inveridico), e subs-
tituindo a teoria do indigenato, acolhida pela Constituicao, por uma “teoria do fato
indigena”, em que a ocupagao (pacifica ou mediante “renitente esbulho” devidamente
provado, inclusive por meio processual!) por indios na data de promulgac¢édo da Cons-
tituicdo se torna Obice para a efetivagdo do direito territorial indigena. Além disso, é
necessario salientar que, embora tenha sido negado pelo STF o carater vinculante das
condicionantes, a “tese do marco temporal” seguiu sendo aplicada pela Corte, e em
duas oportunidades serviu como embasamento para anular demarcagoes de terras in-
digenas, negando assim o direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupavam.

Por fim, tal relagdo (entre o julgado e a ideia de ativismo judicial) fica inequivoca
ao verificar-se o conceito de ativismo judicial (aqui utilizamos a expressao “ativismo
judicial a brasileira), que define praticas jurisdicionais que contrariam a Constituicao,
em prol de interesses e argumentos de carater moral, politico ou econémico. Esse ati-
vismo se caracteriza, inclusive, como uma violagdo ao dever de fundamentar as deci-
soes judiciais, a medida que tal fundamentacao deve se pautar por questdes juridicas, e
nao de outras espécies, o que culmina, como foi visto, na violacdo ao direito fundamen-
tal do cidadao ao receber do julgador respostas corretas (conforme a Constituicdo) para
as suas demandas. Ainda assim, o mais importante a salientar, nessa reta final, sobre o
ativismo judicial (a brasileira) é que, embora em alguns momentos ele pareca ser bom,
por conceder direitos, por exemplo, como ja pareceu ser em diversos casos julgados
pelo STF, as consequéncias de um modus operandi ativista podem ser extremamente
nocivas ao Direito e a democracia, como ficou claro no caso estudado.

Portanto, expor e criticar praticas de ativismo em terrae brasilis é fundamental
para a construcdo de uma cultura juridica que ndo se preocupe somente com os fins,
mas também com os meios, conforme aponta a Critica Hermenéutica do Direito. Se
vivemos um periodo de constantes retiradas de direitos, prisoes de natureza inequivo-
camente politica, abalos nas instituicdes, etc., isso muito é culpa de um Poder Judicia-
rio ativista que, quando proferia diversas decisoes aparentemente “pro societate”, con-
tava com amplo apoio da populagdo e da comunidade juridica (mas sempre recebendo
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criticas de autores como o professor Lenio Streck, justica seja feita), mas agora, que
se abstém de tomar decisOes importantes, frear retrocessos e assegurar as garantias
do Estado Democratico de Direito, recebe consideravel oposicao. O Poder Judicidrio
brasileiro é um excelente exemplo de que os fins néo justificam os meios. A conta de
anos de ativismo judicial chegou, e todos nds estamos pagando (caro).
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