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INCLUSAO SOCIAL E LIVRE-INICIATIVA: O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
CONSTRUCAO DE POLITICAS PUBLICAS E SUA INTERVENCAO NO DOMINIO
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THE JUDICIAL ACTIVISM FACING THE TENSE AND FRAGILE BALANCE
BETWEEN SOCIAL INCLUSION AND FREE ENTERPRISE: THE JUDICIARY
POWER ROLE ON THE PUBLIC POLICIES CONSTRUCTION AND ITS
INTERVENTION ON THE ECONOMICAL DOMAIN

Antonio Celso Baeta Minhoto?"”
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Resumo: O ativismo judicial, especialmente aquele produzido pelas mais altas cortes
em seus paises — e no caso do Brasil de forma marcante pelo Supremo Tribunal
Federal — é um dos temas mais ricos para um debate contemporaneo dentro do direito,
de modo especial quanto a concretizacao de politicas publicas, bem como a potencial
inclusdo social que tais politicas acarretem ou possam acarretar. Ha que se ponderar,
contudo, que ainclusao social ndo pode ser um valor absoluto, devendo se harmonizar
com outros valores igualmente relevantes, sendo que no caso destacamos a livre
iniciativa e a atividade empresarial. Ao final, como uma referéncia analitica, trazemos
0 caso da Reserva Raposa Serra do Sol, demarcada em julgamento do STF.

Palavras-chave: ativismo judicial; minorias; atividade econdémica; livre-iniciativa.

Abstract: the judicial activism, specially the one that comes from the highest courts all
around the world —-— and, in Brazil’'s example, in a remarkable way by the Supremo
Tribunal Federal —, is certainly one of the richest issues for a contemporary debate
inside law studies, specially towards the public policies concretization, as well the
social inclusion that its policies could bring. We must consider, in the other hand, that
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social inclusion couldn’t be a absolute value, ought to be harmonized with other
relevant values, and, in this case, we contrasted the free enter enterprise and the
business activity. At the end, as a analytical reference, we brought the Raposa Serra
do Sol leading case, delimited on a STF judgment.

Keywords: judicial activism; minorities; economical activity; free enterprise.

1. Introducéo

O ativismo judicial vem sendo objeto de discussdes ndo somente no campo
juridico, seu campo de manifestacéo evidente, mas do mesmo modo em outras areas,
especialmente na politica, na sociologia e também na economia, que, neste estudo,
sera objeto de uma atencdo mais detida.

Parece evidente, conquanto se revele util frisar, que a abordagem econémica
aqui pretendida € aquela voltada especificamente ao desenvolvimento econdmico, tal
como estampado e tratado no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal, e ndo
algo mais afeto a uma teoria econémica.

Esse olhar para o desenvolvimento econdmico em intercruzamento com o
ativismo judicial recebe, ainda mais, a questdo das minorias como um tema-base do
estudo presente, afinal, o julgamento ocorrido no STF para delimitar a Reserva
Raposa Serra do Sol — adotada aqui como base analitica concreta — envolveu de modo
direto uma minoria, no caso os indigenas.

Referido julgamento, conquanto aplaudido por muitos como uma suposta
demonstracao do que se poderia nominar de “bom ativismo”, teve forte impacto sobre
a economia local, especialmente com relacdo a atividade agricola, cuja localizacéo
completa se dava justamente na area demarcada pelo Supremo Tribunal Federal,
passando a ser, de tal julgamento em diante, terra indigena, e local de onde os
produtores rurais tiveram que se retirar.

Saber até que ponto o julgamento em foco atingiu os objetivos esperados de
uma decisdo tdo ampla e com consequéncias tdo profundas para a realidade local em
gue se encontra a reserva, descortinar as caracteristicas do ativismo judicial e como
sua manifestacdo estd se dando em solo brasileiro e, por fim, projetar que tipo de
consequéncias podem ser intuidas do inter-relacionamento de todos esses elementos,

€ 0 objetivo central deste estudo.
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2. Ativismo judicial e separacao dos poderes estatais

Pela expressédo ativismo judicial se buscou e ainda se busca caracterizar
aguela conduta de protagonismo adotada pelo Poder Judiciario quanto a consecucao,
implementacédo e concrecdo de politicas publicas ou mesmo principios e/ou valores
estampados, via de regra, na constituicao.

Essa ideia, no entanto, deve ser melhor entendida e, inclusive, ver-se inserida
na questdo da teoria da separacdo dos poderes estatais, a fim de se evitar juizos
superficiais ou apressados quanto aos seus caracteres mais destacados.

Como é de conhecimento comum, a separacao dos poderes ndo é um instituto
exatamente de criagcdo de Monstesquieu, tal como exposto em sua conhecida obra o
“Espirito das Leis”, mas foi ali que a simples nocao de reparticdo do poder estatal
ganhou um tratamento mais detido, mais efetivo e até mais dedicado.

O movel fundamental da separacdo ou reparticdo dos poderes estatais € a
limitagao do poder. Sob a formula dos “freios e contra-pesos” (checks and balances),
ou seja, da mutua fiscalizacao exercida por um poder em relagdo ao outro, repousa o
gue parece ser o real motivo de tal concepcédo: gerar ou obter uma real limitacédo do
poder estatal.

A obra acima destacada é de 1748 e se voltava, como nao poderia ser de outro
modo, as condi¢cdes socio-politicas dadas aquela altura, fundamentalmente ligadas a
uma estrutura de um poder absolutista, no que se refere ao campo politico, e ainda
buscando um rumo em busca da modernidade, relativamente ao campo social.

Montesquieu sabia — ecoando um sentimento que ia se sedimentando naquele
momento — que o poder praticamente ilimitado do rei era conclusivamente um
incbmodo para uma sociedade que aspirava desenvolvimento e principalmente
liberdade e, nesta linha conceitual, projetou a reparticdo desse poder politico como
forma de se conceber uma nova estrutura politica, bem como social. Separar os
poderes estatais, assim, surgiu fundamentalmente como forma de se evitar o arbitrio
e limitar esses poderes.

Com o advento da Revolucéo Industrial (1756-1850, circa), mas especialmente
com as mudancas sociais, econémicas e politicas consolidadas notadamente do inicio

até meados do século XX, o Estado foi chamado a cumprir fun¢gées muito mais
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diversificadas e complexas em relacdo aquelas observadas no século XVIII, quando
surge a teorizacao da separacao dos poderes.

E neste ponto podemos agregar a limitacdo do poder também o conceito de um
ganho administrativo, de um ganho em termos de eficiéncia para as agdes estatais
com a adocéo da separacgao dos poderes.

De fato, parece claro que a segmentacéo de atividades, em qualquer estrutura
administrativa, tem por conseqiéncia a especializacdo de cada setor ou area em
relacdo as atividades tipicas ali desenvolvidas, o que redunda num aprofundamento
da expertise tipica de tais funcdes, seja em relacdo ao desenvolvimento de métodos
e procedimentos proprios, seja no incremento técnico em si, no avancgo tecnologico e
de conhecimentos relativamente a tais atividades.

Esse ganho administrativo ganhou especial relevo com a mudanca da
configuragéo estatal observada especialmente na primeira metade do século XX. De
um Estado absenteista e imerso num liberalismo de feicdo ainda bastante ortodoxa,
com, ainda mais, poucas ou limitadas funcdes a desempenhar, o comeco do século
passado vé surgir um Estado de feicdo mais social, gradativamente voltado a
implementacéo e protecéo de direitos coletivos.

Além desses direitos, o Estado que surge dessa inflexdo de forcas e de eventos
historicos — 12 Guerra Mundial, Revolucdo Russa, Constituicdo Mexicana,
Constituicdo de Weimar — também assume um papel muito mais protagbnico na
atividade econémica, algo que encontrara uma espécie de sintese na politica do New
Deal de Roosevelt, nos EUA.

Esse “novo” Estado, tal como acima exposto, se vé assim as voltas com muitas
outras atividades inexistentes ao tempo da teorizacdo primitiva da separacdo dos
poderes. A limitacdo do poder segue sendo importante neste contexto, mas o ganho
de eficiéncia em termos administrativos, a obtencédo de uma burocracia estatal mais
eficiente, € um ponto a ser levado em conta, especialmente quando buscamos uma
analise mais contemporanea da reparticdo do poder estatal.

Outro aspecto de relevo, ainda neste contexto de contemporaneidade, € que
os elementos acima destacados, limitacdo do poder e ganho em eficiéncia
administrativa, sdo como que inspirados por uma ideia que passa a ser um verdadeiro

principio informativo: equilibrio entre os poderes estatais. Equilibrio e harmonia.
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Sai de cena a separagao estanque, a no¢ao de compartimentos rigorosamente
independentes que, por vezes, lutam para demarcar com a maxima rigidez seus
proprios limites, e os limites dos outros poderes, para se adotar uma visédo de convivio
entre independéncia e equilibrio como elementos inerentes a esta segmentacéo de
poderes estatais.

Esta visdo, a bem da verdade, nem é exatamente tdo contemporanea assim,
eis que Carl Schmitt, por exemplo, j& a indicava como sendo um elemento vital,
anotando que “a constituicdo inglesa representada por Montesquieu garante a
liberdade dos cidaddos ndo através da separacdo dos poderes, mas através do

equilibrio dos poderes™®. E na mesma linha segue Madame de Staél-Holstein?1°:

O equilibrio dos poderes néo significa o jogo dos contrapesos, que nada mais
seria do que um equilibrio de forgcas que originaria um conflito ininterrupto entre os
poderes para obter a supremacia. Equilibrar os poderes significa a série de

combinacdes que os leva a encontrar um acordo.

O equilibrio harménico defendido pelos doutrinadores destacados, bem de se
ver, se encontra previsto em nossa Constituicdo Federal que ndo apenas contempla
a reparticdo de poderes do Estado, mas expressamente defende que esta seja
harmoniosa entre 0s elementos componentes dessa separacdo (Executivo,
Legislativo e Judiciario), sem prejuizo da independéncia de cada um deles no
desempenho de suas fungdes (art. 2°, CF).

N&o é, portanto, exatamente na avaliacdo estrita e rigorosa do desempenho
das funcdes tidas como tipicas de cada poder estatal que se encontra 0 &mago ou
mesmo a necessidade de tal separacdo. Nem mesmo na observacdo detida dos
limites de cada poder na articulacdo das acdes que lhe sdo préprias ou peculiares,
mas, a0 menos com muito mais forca, € no equilibrio e no convivio harmbnico entre
tais poderes que esta o real foco de interesse de suas reparticoes.

O contraponto acima se afigura relevante, pois, se aos juizes e magistrados de

um modo geral recomenda-se cautela na conducdo da prestacdo jurisdicional,

209 SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Petropolis: Vozes, 1992, p. 85.
210 | ettres sur les ouvrages et le caractére de Jean-Jacques Rousseau (1788), apud SCMITT, op. cit.,
p. 86.
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justamente para se evitar “invasdes” sobre procedimentos proprios de outros poderes
estatais, ndo menos certo € se observar que estes chamados — freqientemente de
modo desproporcional e bastante adjetivado — “excessos” ou “abusos” do ativismo
judicial, nada mais sdo que atos perfeitamente normais ou pelo menos aceitaveis no
contexto contemporaneo de um Estado de Direito, mais ainda quando a sua natureza
juridica (de direito) se agrega o elemento da democracia (democrético de direito).

Contemporaneamente, as muitas atividades que o Estado passa a
desempenhar ou aos muitos atos e procedimentos que Ihe séo titularizados, ainda
devemos agregar o exercicio de um papel ativo na concrecdo de direitos
fundamentais, de elementos integrantes da democracia, ou a prépria democracia
como um todo, mas, de modo vital, na consecucdo de politicas publicas,
especialmente aquelas disposta ou contempladas em normas positivadas.

E precisamente neste Ultimo aspecto que se insere, no final, 0 &mago do que
se poder nominar como sendo um verdadeiro ativismo judicial. Como ja se disse
acima, nao é qualquer ato pretensamente heterénomo praticado pelo Poder Judiciario
gue podera ser classificado, e no mais das vezes criticado, como sendo a pratica do
ativismo judicial, mas fundamentalmente aquele que, descolando-se do ato
jurisdicional mais ortodoxo ou classico, visa o atingimento de um alvo exclusivo ou
precipuamente politico por meio de um julgamento.

Neste contexto, a prestacdo jurisdicional — especialmente dos tribunais
superiores e ainda mais especialmente do Supremo Tribunal Federal — cumpre o
papel de dar uma solucédo definitiva para a lide ali contida, mas, também, e até
principalmente em alguns casos, se posiciona como um ator ativo, relevante e eficaz
na tarefa de tornar realidade certos valores e principios publicos contemplados pelo
Estado de um modo geral em suas normas.

Se isso é feito com excesso ou de modo desaconselhavel, ndo apenas pelo
excesso, mas por sua propria manifestacao, € algo a ser analisado nhuma abordagem
caso a caso, justamente o foco desse nosso estudo, com o estudo, mesmo limitado,
de um julgamento referencial produzido pelo STF.

Antes, porém, se analisara o ativismo judicial no Brasil de um modo mais amplo,

objeto de estudo de nosso préoximo tépico.
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3. Ativismo Judicial no Brasil e seus reflexos

O transporte de funcdes entre os poderes nao é algo novo e nem deveria causar
surpresa, como ja se referenciou acima. A questao que parece relevante é observar a
intensidade desse fen6meno, especialmente no Brasil.

Assim, e ilustrativamente, a figura da medida proviséria, de téo larga utilizacdo
em solo brasileiro, teve clara inspiracdo no decreto-legge italiano onde, sob a égide
da constituicdo de 1947, ainda vigente, segue sendo instituto posto a disposi¢cao do
presidente da Republica. Contudo, como ali vigora, desde aquele momento, o regime
parlamentarista, observa-se que a amplidao de tal instituto é ali, até de modo natural,
muito mais contida.

No Brasil essa ampliddo de atuacdo do executivo tampouco € algo tradicional
e linear. Com efeito, somente as constituicbes de 1937, 1967 e a Emenda
Constitucional n°® 1, de 1969, considerada por alguns como uma nova constituicao,
traziam o instrumento da medida provisoria, o que foi retomado pela Constituicao
Federal de 1988.

A exposicdo acima ndo é articulada no sentido de se justificar eventuais
excessos do STF no exercicio de suas funcdes, uma espécie de paralelo analdgico
com a atuacdo do executivo, mas tdo-somente mostrar a realidade politico-
institucional em que o exercicio das atividades tipicas dos poderes estatais se
desenvolve no Brasil. Ha, inegavelmente, uma dinamica toda propria ou peculiar nos
sentido ora exposto.

A Constituicdo Federal, como é de conhecimento comum, foi proposta,
debatida e finalmente promulgada num ambiente pds-ditadura, num “clima” de recente
democratizacao do pais, processo que, muito embora infindavel por natureza, no caso
brasileiro ainda mostra claras lacunas a reclamar integracéo.

Em locucédo que acabou por se consagrar na doutrina, o professor Lenio Streck
se refere ao Brasil como exemplo de nagdo “de modernidade tardia™!!, ou seja,
integrante de um grupo de estados que ainda ndo completaram a tarefa ja concluida
por paises desenvolvidos de garantir a concretizacdo de direitos fundamentais —

destacadamente os individuais de primeira e segunda geracao — e implementacao

211 STRECK, Lenio. Novos Estudos Juridicos. Volume 8. N° 2. p.257-301, maio/ago. 2003.

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal de
Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 2, p. 180, julho/dezembro 2018.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

definitiva da democracia.

O pré-citado professor defende que, para lidar com essa realidade, devemos
ter aqui uma postura ativista de nossos tribunais, com o escopo central de concretizar
direitos e politicas publicas, especialmente aquelas dispostas na Constituicdo Federal,
0 que atrai naturalmente o STF para um papel de destaque neste sentido.

Como parece ser bastante evidente, a linha adotada acima n&do é livre de
resisténcias, dentro e fora do Brasil. Talvez o mais destacado critico dessa postura
ativista (e também “substancialista”), seja o filésofo Jurgen Habermas, que, nesta
discussao, ficou alinhado ao que se usou nominar de “procedimentalistas”.

Para os “procedimentalistas”, o verdadeiro espago de construcido da
democracia é o parlamento, e iSso ndo somente porque sua composi¢ao partiu de
uma escolha popular, mas também porque se trata de um 6rgéao de propor¢des muito
maiores que uma corte constitucional, composta, normalmente, de alguns poucos
juizes ou ministros, e também porque o parlamento, justamente por ser 6rgao de
composicdo popular, estd muito mais permeavel as interferéncias criticas da
populacédo, o que ndo ocorre com uma corte constitucional ou mesmo com a atividade
jurisdicional de um modo geral.

Habermas critica duramente o papel desempenhado especialmente pelas
cortes constitucionais na dinamica politico-social, chegando a afirmar que “ao deixar-
se conduzir pela ideia da realizacdo de valores materiais, dados preliminarmente no
direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se numa instancia
autoritaria” e mais adiante ainda completa sua critica vendo na atuagao do Judiciario
relativamente as grandes questdes da cidadania uma “colonizacdo do mundo da
vida"?12,

De modo bastante direto, Habermas defende que o tribunal constitucional “deve
ficar limitado a tarefa de compreensédo procedimental da Constitui¢éo (...) limitando-
se a proteger um processo de criacdo democratica do direito”?3.

Em contrapartida, os “procedimentalistas” sédo criticados por se isolarem
demasiadamente numa realidade de nacdes ja desenvolvidas, incluindo ai o campo

politico e social. Habermas, assim, estaria fazendo uma abordagem excessivamente

212 HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre faticidade e validade. vol. |, Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 245 e segs.
213 |dem, ibidem, p. 247.
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centrada na realidade européia, notadamente alema, ignorando outras realidades em
que o papel do Judicirio pode ser relevante na construcdo de uma sociedade mais
desenvolvida e avancada em termos humanisticos.

Com relacdo ao Brasil, ja se registrou algumas manifestacdes importantes de
ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, seja em votos de acdes ou

recursos, seja em manifestacdes extra-autos. Vejamos:

Justificar-se-a4, como procedimento ja enfatizado — e até mesmo por
razbes fundadas em um imperativo ético-juridico — a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo
Estado (ADPF 45/DF, Relator Min. Celso de Mello)

Enfatizo tdo-somente que, tendo em vista as imperiosas balizas
constitucionais que demandam a concretizacdo do direito de greve a
todos os trabalhadores, este Tribunal ndo pode se abster de
reconhecer que, assim como se estabelece o controle judicial sobre a
atividade do legislador, é possivel atuar também nos casos de
inatividade ou omisséo do legislativo (Ml 712-8, Rel. Min. Eros Grau,
voto de Gilmar Mendes)

Existem trés situacbes em que cabe a intervencdo do Judiciario nas
politicas publicas: quando a omissdo ou a politica j& implementada ndo
oferecer condi¢cdes minimas de existéncia humana; se o pedido de
intervencéo for razoavel; e, do ponto de vista administrativo, a omissao
ou a politica seja desarroazoada. Em todos os casos, € preciso que
haja verba para a implementacdo das medidas (Limites ditados pelo
voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 45)

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que
em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hip6teses de
politicas publicas definidas pelo propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem
em carater mandatérios, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais empregados na
estrutura constitucional (Al 677.274-8/SP, Rel. Min. Celso de Mello)

Préticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas
por esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma
necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se
omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacdes a
gue estdo sujeitos por expressa determinacdo do préprio estatuto
constitucional, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario,
tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicao, ndo
pode se reduzir a uma posi¢do de pura passividade (Min. Celso de
Mello, discurso de posse do Presidente do STF, Ministro Gilmar
Mendes, abril de 2008)
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Mas, ainda que o ativismo possa ser visto como uma espécie de necessidade
para paises como o Brasil, o fato é que a fixacdo de limites para tal atividade — e o
proprio questionamento sobre sua relevancia como elemento edificador da
democracia brasileira — segue sendo tema candente, imerso em polémica ainda
bastante viva e cujo equacionamento nao parece ser nem simples e nem de alcance
facil num horizonte mediano de tempo.

Bem por isso, iremos destacar, logo adiante, caso submetido ao crivo do
Supremo Tribunal Federal em que o ativismo judicial se mostrou bastante presente.
Trata-se do caso que ficou conhecido como “Reserva Raposa Serra do Sol” em que a
corte maior do pais determinou a demarcacdo continua de reserva indigena ja

existente e o fez colocando de lado certos direitos para prestigiar outros.

4. O caso da Reserva Indigena “Raposa Serra do Sol”

Raposa Serra do Sol (Raposa) € uma area de terra indigena situada no
nordeste do estado brasileiro de Roraima, nos municipios de Normandia, Pacaraima
e Uiramutd, entre os rios Tacutu, Mau, Surumu, Miang e a fronteira com a Venezuela,
foi criada destinada a posse permanente dos grupos indigenas ingaricés, macuxis,
patamonas, taurepangues e uapixanas?“.

A Raposa foi demarcada pelo Ministério da Justica, através da Portaria N°
820/98, posteriormente modificada pela Portaria 534/2005. A demarcacdo foi
homologada por decreto de 15 de abril de 2005, da Presidéncia da Republica?®®.

A reserva destacada € uma das maiores porcdes de terra indigena do pais,
com 1.743.089 hectares e 1000 quildmetros de perimetro. Quase 27% do territorio
amazoénico hoje € ocupado por terras indigenas, sendo que 46,37% de Roraima
correspondem a estas areas?®.

Formada por imensas planicies, semelhantes as das regides de cerrado, e por

cadeias de montanhas, na fronteira entre Brasil, Venezuela e Guiana, a Raposa

214Disponivel em http://pt.wikipedia.org/wiki/Raposa_Serra_do_Sol, acesso em 19 de novembro de
2017.

215 Disponivel em

http://www:.justica.gov.br/Acesso/auditorias/arquivos _auditoria/pf/parana/relatorio_gestao_2008 dpf p
r.pdf/view, acesso em 19 de novembro de 2017.

216 Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj031397.pdf, acesso em 19 de novembro de
2017.
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acabou atraindo produtores rurais que passaram a se dedicar ao cultivo de arroz, eis
gue as terras eram de boa qualidade.

Esses produtores de arroz teriam chegado a regido no inicio da década de
1970, quando compraram as terras de antigos fazendeiros. Até 2008/2009, eram
produzidas ali 160.000 toneladas de grdos por ano, em uma &rea de
aproximadamente 100 mil hectares, na borda sul da reserva Raposa Serra do Sol, as
margens do Rio Surumu?'’.

O impacto da producédo agricola na regiéo era de tal magnitude que o governo
estadual de Roraima incentivava a vinda de novos produtores e também Ihes fornecia
calcario — para utilizacao na lavoura — a precos subsidiados ou mesmo gratuitamente
em certos casos.

Como resultado dos conflitos constantes entre produtores rurais e indios, foi
determinada a desocupacéo de toda a area da reserva em 2007. Em 2008, contudo,
o Estado de Roraima interpés uma representacao no STF (Pet 3388) reivindicando a
suspensao da ordem de desocupacao. A representacéo foi acatada por unanimidade
no Supremo e a chamada Operacdo Upatakon Ill foi suspensa até o julgamento de
todos os processos relativos a homologacéo das terras indigenas.

Em 20 de marco de 2009, julgamento do STF, no bojo da ja citada Pet 3388,
confirmou a homologacdo continua da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol,
determinando a retirada dos nédo indigenas (produtores rurais) da regidao. O Relator
designado, Ministro Ayres Brito, liderou o entendimento acima destacado e suas
consideracdes acabaram integrando a ementa do julgamento, valendo destacar

alguns trechos relevantes:

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam foram constitucionalmente ‘“"reconhecidos”, e nao
simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcacao se orna de
natureza declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério
de uma situacdo juridica ativa pré-existente. Essa a razéo de a Carta
Magna havé-los chamado de "originarios", a traduzir um direito mais
antigo do que qualguer outro, de maneira a preponderar sobre
pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras
publicas ou titulos de legitimac¢@o de posse em favor de nao-indios.
Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou como "nulos e
extintos" (8§ 6° do art. 231 da CF).

217 ALBANO, Gleidson Pinheiro. Globalizac&o da Agricultura: uma andlise comparativa entre duas
cidades com fruticultura irrigada para exportacdo no RN, Ipanguacu e Baralna. Disponivel em
https://www.ufpe.br/posgeografia/images/documentos/d 2012 gleidson_pinheiro_albano.pdf, acesso
em 19 de novembro de 2017.
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O modelo de demarcacdo das terras indigenas é orientado pela ideia de
continuidade. Demarcacéo por fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para que
se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia econémica de toda uma
comunidade usufrutuaria. Modelo bem mais serviente da ideia cultural e econémica
de abertura de horizontes do que de fechamento em "bolsdes", "ilhas", "blocos" ou
"clusters”, a evitar que se dizime o espirito pela eliminacdo progressiva dos elementos
de uma dada cultura (etnocidio).

Cada etnia autoctone tem para si, com exclusividade, uma por¢cédo de terra
compativel com sua peculiar forma de organizacao social. Dai o0 modelo continuo de
demarcacao, que € monoeétnico, excluindo-se os intervalados espacos fundiarios entre
uma etnia e outra. Modelo intraétnico que subsiste mesmo nos casos de etnias
lindeiras, salvo se as prolongadas relacdes amistosas entre etnias aborigines venham
a gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisdo empirica de espacos
gue impossibilite uma precisa fixacdo de fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa
mais entranhada aproximacao fisica ocorrer no plano dos fatos, como efetivamente
se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo ha como falar de demarcacao
intraétnica, menos ainda de espacos intervalados para legitima ocupacéo por nao-
indios, caracterizacao de terras estaduais devolutas, ou implantacdo de Municipios.

Especificamente com relacdo aos aspectos de desenvolvimento econémico e
impacto da demarcacdo na realidade produtiva local, o julgamento em foco
posicionou-se no sentido de haver ai um “falso dilema” entre desenvolvimento e
demarcacao de reservas indigenas, ponderando que ao poder publico de todas as
dimensdes federativas 0 que incumbe ndo é subestimar, e muito menos hostilizar
comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas para diversificar o
potencial econdmico-cultural dos seus territorios (dos entes federativos). O
desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios, ali onde eles se encontrarem
instalados por modo tradicional, a data da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo
fundamental do inciso Il do art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério de um tipo
de "desenvolvimento nacional" tdo ecologicamente equilibrado quanto humanizado e
culturalmente diversificado, de modo a incorporar a realidade indigena.

Por outro lado, registre-se, especificamente quanto ao amago do julgamento

em comento, ndo existir consenso nem mesmo entre os indios quanto a desocupacao
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dos néo-indios, no caso produtores rurais. Aqueles organizados em torno do Conselho
Indigena de Roraima apoiam, enquanto outros ligados a Sociedade de Defesa dos
Indigenas Unidos do Norte de Roraima (Sodiur) sdo contrarios a saida dos nao indios
da regido?*8,

Estes ultimos argumentam que varios indios trabalhavam nas lavouras de arroz
e que a relagdo com os produtores rurais era ao menos estavel. Mas, tudo leva a crer
gue esse grupo nao foi ouvido ou ndo foram consideradas as suas colocagdes como
razdes de decidir por parte do Supremo Tribunal Federal.

O que se observa, num olhar critico, € que o julgamento em foco parece nao
ter levado em conta alguns aspectos:

A. Nao parece ter sido considerado no bojo do julgamento o fato de que muitos
produtores rurais ali estavam instalados ha muito tempo e o faziam de boa-fé e, ainda
mais, apoiados em titulos regulares. Parece ser de pouca juridicidade, ainda mais,
contrastar tais titulos com o direito dos indios que seria meta-juridico ou
transcendental, eis que, se assim fosse, estariam os indios, entédo, acima das proprias
disposicbes de um Estado Democratico de Direito, configurando uma espécie de
demiurgos reunidos em grupo;

B. A ocupacéo das terras pelos nao-indios era com claro viés produtivo, algo
gue impactava positivamente ndo somente na atividade econdémica do Estado de
Roraima, mas na vida de muitos indios, ligados de algum modo a atividade rural
desenvolvida naquela regido. Tudo leva a crer que estes individuos, também indios,
simplesmente ndo foram ouvidos;

C. Como bem observou o Ministro Marco Aurélio Mello em seu voto divergente,
nenhum prejuizo experimentariam os indios com a demarcacéo descontinua de suas
terras, eis que ja ha entre eles uma divisdo natural em subgrupos étnicos, compostos
por povos com dialeto, habitos, costumes e cultura diferenciadas entre si. A
demarcacdo continua ndo parece ter representado, pois, qualquer ganho neste
sentido. E falar em marcagao continua para se evitar um “etnocidio” revela abordagem
excessivamente subjetiva e até mesmo panfletaria, algo inadequado no contexto de

um julgamento como esse;

218 Romero Jucad, senador por Roraima, se pronunciou sobre este aspecto:
http://www.senado.qgov.br/atividade/pronunciamento/detTexto.asp?t=369812, acessado em 10 de
setembro de 2017.
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D. O julgamento ndo revela, como deveria, ter ocorrido aqui uma real
ponderacéo de valores, buscando-se uma solugcéo parcimoniosa que procurasse a
harmonizacdo dos interesses em jogo e ndo a simples adjudicacao de um direito em
prol de uma parte sem se considerar, com a profundidade devida, os interesses
dispostos no entorno da questdo. Desse modo, transparece que o direito a
demarcacao foi posto acima de quaisquer outras consideragdes, transmutando-se
numa espécie de “superdireito” a ser tutelado a todo e qualquer custo, o que nao é
recomendavel para a solucdo de um conflito complexo como esse.

E. A Reserva possui mais de 1,7 milhdes de hectares, sendo que a area
ocupada pelos produtores de arroz alcancava apenas 160.000 hectares, ou seja,
menos de 10% da area da Reserva. A simples exposicdo desse dado parece ser
suficiente para autorizar a conclusédo que, de fato, faltou equilibrio e ponderacéo no

julgamento em foco.

5. Consideracdes finais

O presente artigo ja traz em seu bojo as consideracdes e observacgdes criticas
cabiveis neste estudo. Restam algumas poucas observacdes finais que funcionarao
como fecho dessa reflexao.

Pode-se dizer que o Ativismo Judicial foi bem exemplificado neste caso,
guando, na busca de efetivar sua funcéo de guardido da Constituicdo Federal, acabou
o STF nao “apenas” exercendo fungdes legislativas, mas verdadeiramente agindo
como se agente politico integrante do executivo fosse, como se formulador e
implementador de politicas publicas fosse, o que esta longe de ser atividade tipica do
Poder Judiciario e esta distante até mesmo de ser atividade atipica, indireta ou
impropria.

Nota-se que o chamado ativismo judicial, ao menos no Brasil, vem atrelado
fundamentalmente a ideia de uma participacdo ampla e intensa do Judiciario na
consolidagcéo dos valores constitucionais e isso quase sempre para garantir a fruicao
de direitos pelos grupos minoritarios.

Ha4 exemplos candentes relacionados a isso, como o julgamento da unido

homossexual e também o julgamento da politica de cotas pelo viés étnico, 0 que
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também envolve os indios como beneficiarios. Nestes dois casos, notadamente no
segundo, houve intensa consulta prévia ao julgamento, com sessdes publicas em que
especialistas puderam expor suas posi¢oes subsidiando os julgamentos futuros.

No caso da Reserva Raposa Serra do Sol isso ndo ocorreu e nota-se, pelo teor
dos votos e do contetdo da ementa, que a fundamental ponderacgéo de valores — afinal
o direito fundamental dos indios a uma vida digna em sentido lato ndo esta acima do
direito de propriedade dos produtores e nem do direito a uma vida digna dos néo-
indios ali existentes — ndo marcou presenca no julgamento em foco como deveria.

Tributario do constitucionalismo, nossa organizagao politica se da pelo signo
do poder limitado e respeito aos direitos fundamentais, tudo emoldurado pelo Estado
de Direito como expressdo da razao e de um projeto amplo de sociedade, ja entao
inspirada pela democracia.

Essa Democracia e esse Estado de Direito, contudo, devem ser exercitados do
modo mais coletivo possivel e nas instancias mais ventiladas a participacao popular,
0 que o Poder Judiciario ndo tem como abrigar na ampliddo devida, eis que, por
natureza, deve a atividade jurisdicional primar pela abordagem técnica, desenvolvida
por individuos com capacitacdo especifica e adequada para a busca do licito e do
correto dentro de um sistema juridico-normativo posto, sendo tal atividade por
natureza contramajoritaria.

A conservacdo e a promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra o
pensamento das maiorias politicas, € uma condicdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Vale ressaltar que os juizes devem agir dentro dos
ditames constitucionais e das leis infraconstitucionais, deixando de lado a vontade
politica, e como ator social, o juiz atua em nome da sociedade devendo atuar com
harmonia perante a ‘vontade’ social, dentro de limites plausiveis e justificaveis.

Portanto, e para tanto, a questdo vital é: o ativismo judicial na intencédo de
proteger uma minoria, hdo acaba por criar outra? Com essa problematica levantada
guem é a minoria a ser protegida e como ela deve ser protegida? Os produtores rurais
ali envolvidos — e seus funcionarios, familiares, empresas coligadas — nao ficaram
numa situacéo de ainda maior desamparo que o0s proprios indios?

Nada disso parece ter sido considerado no julgamento em destaque. Como ja

dito, o principio a ser observado pelo STF no caso deveria ter sido o da razoabilidade.
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Os arrozeiros poderiam se encontrar protegidos pela Constituicdo, notadamente
através de uma interpretagdo com viés econémico do art. 170, CF.

A preservacao da area poderia ter preservado os conflitantes. A conservacao
do meio ambiente bem como a preservacao indigena e dos arrozeiros, poderia ter sido
feita de uma forma sustentavel adequando para ambas as partes, a garantia da terra
e do desenvolvimento social daqguela regido. Tal tese encontra amparo no art. 219 da
Constituicdo Federal que aduz:

O mercado interno integra o patrimoénio nacional e sera incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socio-econémico, 0

bem-estar da populagéo e a autonomia tecnolégica do pais, nos termos
de lei federal.

Ocorre que ao privilegiar uma parte, os indios, criou-se um desincentivo para
todo um mercado. Por ser uma parte fértil onde o cultivo de arroz se implantou de
forma bem sucedida, a deciséo pela preservacao total da area prejudicou a producéo
local.

A instabilidade gerada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo alvos
de criticas, pois ressalta a falta de legitimidade democratica da Justica, mesmo sendo
a decisdo melhor que a estabelecida pelo legislador. E cria para a populacdo uma
perspectiva bastante preocupante: o eventual autoritarismo dos juizes. Uma minoria
passaria a ditar os rumos de varias questdes de relevo transcendental para a

sociedade. Convém neste contexto lembrar o alerta de Jean-Jacques Rousseau?*®:

Uma das maiores ameacas a soberania popular decorre da incessante acao
dos magistrados e suas vontades particulares contra a vontade geral. Para se
compreender o processo de consolidacdo da democracia é necessario, portanto, ir
além do estudo da formacédo da vontade democratica e analisar de que forma os

orgaos encarregados de aplicar essa vontade tém cumprido a sua missao

Um dos mais respeitados pesquisadores da atualidade, Daniel Sarmento,
chama-nos a atencéo para os riscos de um ativismo judicial sem limites. Elogiando a

atividade jurisdicional que se propde mais ampla, Sarmento contra-argumenta que ha

219 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: L&PM, 2007, p. 39.
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a “outra face da moeda” e essa € a de que muitos juizes “deslumbrados diante dos
principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem
por justica — passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os

seus julgamentos™?°, E prossegue dito pesquisador:

Esta "euforia” com os principios abriu um espaco muito maior para o
decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do
politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com a
sua retorica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras "varinhas de
conddo": com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser.Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao
Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite
que juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberac8es do legislador.
Ela compromete a separacdo dos poderes, porque dilui a fronteira entre as
funcges judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque
torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das
idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do
cidaddo de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico.

E outro estudioso e doutrinador, Luis Flavio Gomes, seguindo a mesma linha
de Sarmento, ou seja, valorizar o ativismo, mas com uma generosa dose de cautela,
igualmente observa que quando “o Poder Judiciario inova o ordenamento juridico,
criando regras antes desconhecidas, invade a tarefa do legislador, ou seja, se
intromete indevidamente na funcdo legislativa. Isso gera um outro risco: o da
aristocratizacao do Estado e do Direito (que, certamente, ninguém no século XXI esta
muito disposto a aceitar)??1.

O contraponto ora formulado néo pode, por outro lado, servir como simples
censura a uma atuacdo mais vigorosa dos tribunais, especialmente o STF que,
inegavelmente, vem tutelando a regulamentando questfes importantissimas como o
aborto de feto anencéfalo, a unido homossexual, as cotas étnicas e muitas outras.

Nada obstante, o exercicio do poder sempre demanda cuidado e atencéo,

especialmente por parte dos que o exercem. Lord Acton imortalizou a observacao

220 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In NETO, Claudio
Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.). A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos
Tedricos e Aplicacbes Especificas. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, p. 144.
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segundo a qual “o poder corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente”??2,
O Estado de Direito nasceu sob os auspicios de um objetivo claro: criar uma
instituicdo que permitisse o exercicio do poder politico de modo limitado, afastando
justamente o estado anterior de coisas, ou seja, um exercicio de poder politico
praticamente sem limites e sujeito aos caprichos ou opinides pessoais de seu titular.
Pode-se, estruturalmente, estar longe dos tempos de um monarca absolutista.
J&, porém, a possibilidade de um exercicio pontual e episédico de uma parcela desse
poder estatal com alguns laivos de excesso ou abuso é algo plenamente viavel, ainda
gue sob a égide um estado democratico de direito e com todas as garantias a ele

inerentes em plena articulagéo e funcionamento.
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