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EPIGRAFE

“Nenhuma “ordem” opressora suportaria que os oprimidos todos passassem a dizer:

“Por qué”?” (FREIRE, 2011, p. 106).



RESUMO

O presente trabalho busca a conceituacdo e analise do ativismo judicial no Brasil e sua relacéo
com os direitos e garantias fundamentais, o caso usado para analise foi 0 marco temporal, que
versa sobre a demarcacao de terras indigenas, para além disto, analisou-se também as tensdes
que envolvem os atores deste tema, principalmente em relacdo aos Poderes da Republica. Do
ponto de vista tedrico, o trabalho se fundamenta em autores como Barroso (2012; 2020), Ramos
(2015), Silva (2018), Souza Filho (2018), Lenclud (2013), entre outros que discutem este tema.
Com relagdo ao aspecto metodoldgico, a abordagem da pesquisa é qualitativa valendo-se da
observacao para coleta das informac0es, a analise destas informacdes se deu de modo descritivo
comparando- as com a literatura revisada, a vertente da pesquisa juridica adotada é a juridico-
socioldgico. Com esta pesquisa verificou-se que o ativismo judicial acabou por prejudicar 0s
direitos garantidos constitucionalmente aos povos indigenas, para além disto, o ativismo
judicial contido no caso em tela gerou um embate entre os Poderes da Republica, configurando

um ambiente hostil ao proprio dispositivo constitucional e a normalidade democratica.

Palavras chave: Constituigdo. Ativismo Judicial. Direitos Fundamentais. Marco temporal.



ABSTRACT

The present work seeks to conceptualize and analyze judicial activism in Brazil and its
relationship with fundamental rights and guarantees, the case used for analysis was the time
frame, which deals with the demarcation of indigenous lands, in addition to this, it was also
analyzed the tensions that involve the actors in this topic, mainly in relation to the Powers of
the Republic. From a theoretical point of view, the work is based on authors such as Barroso
(2012; 2020), Ramos (2015), Silva (2018), Souza Filho (2018), Lenclud (2013), among others
who discuss this topic. Regarding the methodological aspect, the research approach is
qualitative, using observation to collect information, the analysis of this information was carried
out in a descriptive way, comparing it with the reviewed literature, the aspect of legal research
adopted is legal-sociological . With this research it was found that judicial activism ended up
harming the rights constitutionally guaranteed to indigenous peoples, in addition, the judicial
activism contained in the case in question generated a clash between the Powers of the Republic,
configuring an environment hostile to the constitutional provisions themselves. and democratic

normality.

Keywords: Constitution. Judicial Activism. Fundamental Rights. Time frame.
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1. CONSIDERA(;OES INICIAIS

O ativismo judicial, com todas as suas nuances, € um tema presente nas democracias
atuais e que, de modo simples, implica em um poder judiciario mais ativo e por vezes com
caracteristicas mais politicas e ideologicas do que técnicas, “fruto de uma postura de
pensamento, uma constru¢cdo hermenéutica de um modus operandi de julgar em razdo da
postura retraida ou omissa dos demais poderes” (Machado, 2022, p.112).  No caso brasileiro,
mais especificamente, quando se relaciona a garantias e direitos fundamentais previstos no texto
constitucional ou, ainda, temas de grande relevancia social.

O interesse neste tema surgiu apos a observacdo da aparente interferéncia do Poder
Judiciario brasileiro naquilo que diz respeito a funcdo precipua e prerrogativas das casas
legislativas, como em temas como o aborto, descriminalizacdo das drogas e etc. Nos Gltimos
anos tal caracteristica ou fato, principalmente por parte do Supremo Tribunal Federal, tem
acontecido com maior frequéncia, vide as Ultimas decisGes e julgados pautados na Suprema
Corte brasileira, noticiados amplamente pela imprensa e relatados abaixo.

Exemplo recente caracterizado como ativismo judicial por muitos, principalmente por
agentes do poder legislativo, é o caso da ADPF 442 (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental). Esta ADPF versa sobre a descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de
gestacdo, colocada em votacgdo pelo plenario do STF no dia 22 de setembro de 2023, em que 0
Supremo Tribunal Federal foi provocado a interpretar os artigos 124, 126 e 128 do Cddigo
Penal, tendo por objetivo afastar a tipificacdo dos crimes de aborto consentido nos trés
primeiros meses de gestacdo. Ao tempo da decisdo, o assunto foi tratado pela imprensa e por
analistas como claro ativismo social, assim, caracterizando a atua¢do do STF diante da ADPF
442 como claramente ativista e como “consequente usurpacdo da competéncia dos demais
poderes” (Christofidis, 2021).

Neste aspecto, cabe ressaltar o posicionamento da relatora a época, a agora ministra
aposentada do STF Rosa Weber. Segundo ela, apesar de ser de competéncia do Congresso
Nacional para legislar sobre o tema, o Poder Judiciario é obrigado, pelo fundamento
constitucional, a enfrentar qualquer questéo juridica a ele apresentada sobre lesdo ou ameaca a
direitos seja da maioria ou das minorias. A ministra destaca ainda o dialogo institucional entre
os poderes constituidos da Republica a fim de que temas como este sejam apreciados
juntamente com o legislador. Tal ressalva pode demonstrar a sensibilidade destas
movimentagGes da Suprema Corte brasileira e a importancia de entender as nuances da

possibilidade de ativismo judicial em tais movimentacdes. Deste modo:
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Assim como em praticamente todas as democracias liberais (com raras excecfes das
democracias puramente majoritarias), também na democracia brasileira a fungéo de
controlar as leis e atos do poder publico para garantir que elas estejam em
conformidade com a Constituicdo é exercida por 6érgdo independente daqueles
responsaveis por aprovar as leis. Este 6rgdo é tipicamente uma Suprema Corte ou
Tribunal Constitucional. Isso é importante porque a democracia nao se resume a regra
da maioria. Na democracia, os direitos das minorias sdo resguardados, pela
Constituicdo, contra prejuizos que a elas (minorias) possam ser causados pela vontade
da maioria. No Brasil essa tarefa cabe ao Supremo Tribunal Federal, a quem o art.

102, caput, da CF, confiou a missdo de “guardido da Constitui¢ao”. (Weber, 2023).

Outro fato que indica a importancia do tema pesquisado sdao as movimentagdes do
Poder Legislativo em relagdo a atuacdo do Poder Judiciario, especificamente o STF. A CCJ
(Comisséo de Constituicdo e Justica) do Senado Federal aprovou no dia 04 de outubro de 2023
a Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 8/2021, que limita as decisdes monocraticas nos
tribunais superiores. Nesta mesma data foi protocolada, no Senado, a PEC n° 51/2023, que
restringe a 15 anos os mandatos dos ministros do STF, a proposta promove ainda modificacfes
no processo de escolha dos membros desta corte e dos demais tribunais superiores (Senado,
2023).

Tais movimentagdes podem indicar, mesmo que sutilmente, que o tema ativismo
judicial e todas as suas nuances merecem atencao e, diante disto, a proposta de pesquisa deste
tema no presente trabalho se dara principalmente no debate em torno do papel do Poder
Judiciario, principalmente as instancias mais elevadas no que diz respeito aos lastros
constitucionais que limitam a atuacdo de cada poder da Republica e aos direitos e garantias
fundamentais.

Neste aspecto, o objetivo deste trabalho é entender e analisar, através da doutrina, o
ativismo judicial, assim como suas origens em terras estrangeiras e no Poder Judiciario
brasileiro, neste aspecto, busca-se também entender os limites possiveis instituidos pela
Constituicdo para a atuacdo do Poder Judiciario de modo que tal poder ndo usurpe o0s demais
poderes integrantes do Estado Democrético de Direito.

Assim, o presente trabalho pretende compreender se o sistema judiciario brasileiro,
principalmente em suas instancias superiores, através de sua pratica considerada por muitos
como ativista, possibilita a manutengéo das garantias e direitos fundamentais ou viola o texto
constitucional, tendo como caso para estudo o marco temporal em terras indigenas.

Além disso, através da analise do marco temporal, objetiva-se também compreender
as tensdes geradas entre 0s Poderes, assim como as rea¢des dos mesmos, também compreender

também um ponto de equilibrio entre os papeéis de cada poder definidos constitucionalmente,
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sob o aspecto das novas demandas e problemas das mais diversas esferas sociais, visto que, por
vezes, 0 Poder Legislativo se mostra vagaroso em determinadas pautas.

Deste modo, 0 objetivo geral deste trabalho de conclusdo de curso é compreender o
ativismo judicial e sua influéncia nos direitos e garantias fundamentais no Brasil
contemporaneo, j& os objetivos especificos constituem em entender que é o ativismo
judicial, compreendé-lo historicamente e analisar decisdes, jurisprudéncias e julgados de
instancias superiores, principalmente o Supremo Tribunal Federal, que podem ser
caracterizados ou ndo como ativismo judicial, no presente caso, a analise se aplica ao marco
temporal.

Debater e analisar este tema é necessario na atualidade, pois estdo no bojo desta
questdo elementos, interpretacdes e fatos que podem significar uma mudanca visivel na
sociedade brasileira, principalmente no que diz respeito as novas pautas. Outro ponto a ser
colocado é o equilibrio entre os poderes no que diz respeito as suas funcbes primordiais

lastreadas pela Constituicdo Federal.

2. APONTAMENTOS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial, conforme expressa Barroso (2012), pode ser entendido como um
fendmeno juridico caracterizado por uma atividade mais extensiva e abrangente dos integrantes
do Poder Judiciario. Para além das qualificacdes e classificacGes de cunho positivo ou mesmo
pejorativo, este fenbmeno deve ser analisado e entendido a luz de todo entrelacamento histérico
e social no qual esta inserido e da especificidade de cada caso, como no que se faz objeto de
estudo deste trabalho: o marco temporal.

Segundo eminente ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, em
artigo intitulado “Judicializacdao, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica”, publicado
em 2012, na Revista (SYN)THESIS, cerca de um ano antes da sua indicagcdo ao STF, o
surgimento e desenvolvimento da expressdo “ativismo judicial” deu-se a partir da
jurisprudéncia norte-americana. Segundo Barroso, em sua génese, o0 ativismo judicial era de
natureza conservadora, pois temas como segregacao racial e invalidacdo das leis sociais em
geral encontraram amparo na Suprema Corte norte-americana. A mudancga da orientagédo
jurisprudencial oposta ao intervencionismo estatal resultou no embate entre o Presidente
Roosevelt e a Corte (Barroso, 2012, p. 26).

Tal situacéo se inverte bruscamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte

passa a produzir jurisprudéncia de perfil mais progressista em matéria de direitos fundamentais,
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principalmente em relacdo as pessoas negras, mulheres, direito da privacidade e etc. (Barroso,
2012, p. 26).

Alvaro Augusto Lauff Machado, em sua obra “Ativismo Judicial Direito e
Democracia”, indica que a nogao de ativismo judicial se materializou efetivamente a partir do
instante em que a Suprema Corte norte-americana comecou a ser presidida por Earl Warren,
entre 1954 e 1969. Neste periodo, por conta das decisdes originarias da Suprema Corte, diversas
medidas de natureza mais politica foram institucionalizadas, sem qualquer ato do Poder
Legislativo ou mesmo decreto presidencial (Machado, 2022, p. 110).

O mesmo autor afirma ainda que s6 a partir deste momento a academia norte-
americana se dedicou a avaliar esta nova caracteristica do Poder Judiciario, analisando,
inclusive, os impactos resultantes das decisdes e julgamentos provenientes da Suprema Corte,
assim como os seus limites institucionais diante dos Poderes Legislativo e Executivo (Machado,
2022, p. 111).

Neste sentido, o ativismo judicial surge sem qualquer tipo de rigor cientifico ou mesmo
metodoldgico. Tal expressdo acaba por revelar o protagonismo judicial e sua perspectiva de
cunho politico, principalmente no que diz respeito a atuacdo dos juizes, atuacdo esta fruto de
vontade pessoal, concepcBes ideoldgicas, politicas e sociais que sobrepujaram uma atuacao
restrita ao papel fundamental do Poder Judiciario. Estas manifestacfes de perfil mais ativistas
ganharam forca com o surgimento dos Estados Democréaticos de Direito (Machado, 2022, p.
111).

2.1. ORIGEM E FORMATO DENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Na perspectiva brasileira, € necessario retornar ao ano de 1988, que foi marcado pela
promulgacdo da Constituicdo vigente no pais, que tem como caracteristica a énfase nos direitos
e garantias fundamentais e na redemocratizacdo do Brasil no periodo pés-ditadura militar. Nas
palavras de Huning:

O ano de 1988 representou um apice no processo democratico brasileiro, pois com a
promulgagdo da Constituicio Federal previu-se um extenso rol de direitos e garantias
sociais, 0s quais caracterizavam a existéncia de um Estado a ser desenvolvido através

de uma postura prestacional. (Huning, 2019, p. 15).
A Constituicdo de 1988, denominada de Constituicdo Cidadd, trouxe um Estado
comprometido com a promocdo e defesa dos direitos fundamentais. Para além disso, instituiu e

sistematizou as fungdes, a harmonia e a independéncia dos poderes da Republica. No entanto,
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os direitos e garantias fundamentais, entre os quais estdo insculpidos, por exemplo, aqueles
direcionados aos povos indigenas, ndo se concretizaram como previsto, o processo legislativo
ndo cumpriu suas funcbes diante das novas demandas sociais. Mesmo diante dos avangos
alcancados pela Constituicdo, ainda restam lacunas a serem preenchidas, mesmo que as mais
variadas emendas, Leis Complementares e etc. sejam instrumentos que busquem o
aperfeicoamento da lei maior do pais e o preenchimento destas ditas lacunas.

Neste interim, cabe ressaltar que ap0s a reestruturacdo democratica do pais, os poderes
da Republica, principalmente o Executivo e o Legislativo, entraram em declinio, com
escandalos de corrupgéo, negociatas e etc. Tudo isto dificultou ou postergou o cumprimento
daquilo j& garantido na letra da lei para além disto, o aparecimento de novas demandas e grupos
sociais, e a inércia do Poder Legislativo em relacdo a tais demandas alargou a lacuna
anteriormente citada.

Em um pais historicamente marcado pelas mazelas e desigualdades sociais, tal lapso
temporal na concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais implicou um atraso
significativo no que diz respeito ao atendimento das demandas sociais, principalmente dos
povos indigenas, que ndo gozam de tais direitos em sua plenitude, mesmo que sejam garantidos
pela propria Constituicdo, a demarcacao de terras indigenas é um exemplo.

Por conta disso, outro Poder toma o protagonismo na discussdo e na tentativa de

atender as novas demandas sociais: o Poder Judiciério. Nesse contexto, verifica-se que:

Em virtude disso, questdes anteriormente discutidas somente em ambito politico
passaram a ser debatidas também na esfera judicial. Tais fatores, refletiram de maneira
direta no Poder Judiciario, que acabou por se tornar o centro atuacdo de matérias de
cunho politico e social, a fim de garantir os direitos ja assegurados
constitucionalmente, embora ndo efetivados pelos demais Poderes da Federagdo.
(Huning, 2019, p. 10).

Conforme Huning (2019), a Constituicdo legitimou a expansdo da atuacdo do Poder
judiciario sobre questdes de cunho predominantemente politico, visto que era necessario
garantir os direitos fundamentais expressos na mesma, no entanto, tal expanséo ultrapassou os
limites estipulados pela prépria Constituicdo no que tange a atuacéo, harmonia e independéncia
dos Poderes.

Deste modo:

O Poder Judiciario agigantou-se a partir de um vacuo deixado pelos Poderes
Legislativo e Executivo que, em diversas matérias, sobretudo de cunho social,
omitiram-se ao longo da historia recente enquanto as demandas aumentaram
exponencialmente. 1sso motivou 0 ajuizamento de a¢Ges com as mais variadas
pretensbes em defesa de direitos e garantias fundamentais dos cidaddos e da
preservacao de direitos sociais. (Machado, 2022, p. 4).
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Contudo, é necessario ter cuidado ao avocar a inércia do Poder Legislativo como
premissa para provocacao do ativismo judicial, pois “admitir tal premissa significa afirmar que
a omissdo do Poder Legislativo tem sempre carater politico proposital decorrente de interesses
eleitorais, o que, da mesma forma, ndo se pode aceitar como verdade absoluta” (Machado, 2022,
p. 115).

Para além disto, é necessario compreender que certos temas e questdes complexas,
como a questdo do marco temporal e demarcacédo de terras indigenas, demandam uma maior
deliberacdo social a respeito, por conta disto, pode-se interpretar, até mesmo equivocadamente,
que o Poder Legislativo esta inerte. No entanto, isto ndo outorga ao Poder Judiciario antecipar-
se aos debates e deliberagdes do Poder Legislativo e da sociedade em geral. Neste sentido, “o
siléncio, por vezes, demonstra a reflexao social sobre certo tema o que, no entanto, nao autoriza
o Poder Judiciario, no aféd de se afirmar enquanto promotor de politicas publicas e sociais, se
antecipar ao tempo e a deliberagdo do Legislativo” (Machado, 2022, p. 115).

E necessario considerar também que o ativismo judicial e seus desdobramentos esto
intimamente ligados aos conceitos de Democracia e Constitui¢do, principalmente no que diz
respeito a esta Gltima. Sob este aspecto Huning (2019) afirma, em tom de critica ao ativismo
judicial, que a Constituicdo Federal outorgou ao Poder Judiciario o papel de cumprir e efetivar
aquilo que fora previsto na mesma no caso de omissdo dos demais poderes, no entanto, isto
acabou por uma quebra de limites da funcdo jurisdicional, resultando, por vezes, em uma

postura ativista. Deste modo:

Como ¢ sabido, a propria Constitui¢do Federal concedeu ao Poder Judiciério o condédo
de cumprir as promessas constitucionais, caso ndo fossem efetivadas pelos demais
poderes do Estado. Todavia, o judiciario acabou por transpor tais limites e conduziu
sua atividade a uma atitude autoritaria e ativista, sob a égide alguns doutrinadores que
dizem, mas de maneira errbnea, ser 0 ativismo necessario para 0 cumprimento ou
tutela da cidadania. (Huning, 2019, p. 99)

Nesta abordagem histérica, € possivel observar alguns exemplos de uma postura
ativista por parte do STF, a corte mais elevada do pais, segundo Barroso (2020), estes

precedentes se manifestam por diferentes linhas de decisdo, séo eles:

No Brasil, hd diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por
diferentes linhas de decisdo. Dentre elas se incluem: a) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacBes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacéo do legislador ordinario, como se passou em casos
como o da imposicdo de fidelidade partidaria e o da vedagdo do nepotismo; b) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as decisbes referentes a verticalizagdo das
coligagBes partidarias e & clausula de barreira; c) a imposi¢do de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legislador — como no
precedente sobre greve no servi¢o publico, sobre criacdo de municipio e sobre a
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criminalizacdo da homofobia — como no de politicas publicas insuficientes, de que
tém sido exemplo as decisdes sobre direito a satde. (Barroso, 2020, p. 435).

Segundo Barroso (2020) todos estes casos acima citados implicam em um afastamento
entre juizes e tribunais de sua funcdo tipica de aplicacdo e efetivacdo do Direito em vigéncia,
aproximando-os de uma funcdo que mais se assemelha a do legislador ordinario, tal
proximidade a funcdo legislativa é vista no caso do marco temporal, objeto de analise do
presente trabalho, observada a partir de todo o aspecto criativo e inovador encontrado no voto
do entdo ministro Ayres Britto.

Neste interim, Huning (2019) discorre que, o ativismo judicial brasileiro tem em si
em problema desde a sua génese, quando este fora importado dos Estados Unidos sem observar
as especificidades do sistema juridico do pais. Além disto, segundo a autora, este processo se
deu de forma “equivocada e acritica”, gerando uma série de problemas ao Estado Democréatico

de Direito. Deste modo:

A cerne da probleméatica do ativismo judicial no Brasil inicia quando da sua
importacdo dos Estados Unidos. O chamado ativismo judicial a brasileira se deu de
forma equivocada e acritica, ou seja, sem a sua devida problematizacdo e sem observar
as especificidades de cada pais, pois o sistema norte-americano contempla 0 modelo
do Common Law (direito costumeiro), enquanto o sistema brasileiro esta vinculado ao
Civil Law (lei ou norma como fonte do direito). (Huning, 2019, p. 53).

2.2. LIMITES E TENSOES EM TORNO DO TEMA
Diante desta nova realidade, sob o manto de um Estado Democréatico de Direito, o
Poder Judiciario se apresenta como protagonista diante das demandas dos direitos e garantias
sociais apresentadas pela nova Constituicao.
Conforme o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, o ativismo
judicial pode ser compreendido como um modo mais abrangente de interpretar a Constituicao,
qguando o Poder legislativo se distancia da sociedade civil e de suas demandas sociais. Neste

aspecto:

[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva (Barroso, 2012, p. 25).

Nota-se, neste argumento acima citado, que uma das justificativas ou causas apontadas
para legitimacgéo do ativismo judicial € a inércia ou retracdo do Poder Legislativo em face das
demandas sociais. Barroso complementa ainda afirmando que o ativismo judicial trata-se de

evidente interferéncia do Poder Judiciario nas funcdes dos demais poderes da Republica. Em
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seu argumento, o autor endossa que “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes”
(Barroso, 2012, p. 25).

Huning (2019), no entanto, tece criticas a esta definicdo defendida por Barroso,
segundo a autora trata-se uma postura arbitraria, pela qual se aventa a possibilidade de escolha
quanto ao modo de interpretar a Constituicdo e ainda a viabilidade de expansao de sentido e
alcance das normas constitucionais. O perigo deste tipo de posicao é sobre a possibilidade de
uma eventual criacdo de direito, pois esta “escolha” pode trazer consigo posi¢des ¢ atos de
vontade do intérprete que acabam por transpor aquilo previsto no texto constitucional.

A professora Clarissa Tassinari, em artigo publicado em 2012 sob o titulo “A atuagdo
do Judiciario em tempos de Constitucionalismo: uma critica ao ativismo judicial” indica o
perigo do ativismo judicial sob a perspectiva da vontade do intérprete e todas as nuances que
envolvem tal interpretacdo, tal perigo se intensifica & medida que o intérprete usa de critérios

ndo juridicos para aplicacdo e efetivacdo do texto constitucional, deste modo:

O ativismo judicial, por outro lado, é gestado exclusivamente pela sistematica
juridica, referindo-se a um problema propriamente do Direito, na medida em que se
constitui em um comportamento judicial pautado por um ato de vontade, que muitas
vezes esta revestido de um critério politico como fundamento. (Tassinari, 2012, p. 41,
grifo nosso).

Por outro lado, Cittadino afirma ser positiva para o ambiente democratico a expansédo
do Judiciario nestes moldes citados por Barroso, pois entende a autora que “esta ampliagdo do
raio de acdo do Poder Judiciario ndo representa qualquer incompatibilidade com um regime
politico democratico, ainda que a incidéncia politica da justica possa variar segundo os paises”
(Cittadino, 2004, p. 106).

Barroso, ainda sob a justificativa da inércia dos demais poderes, indica que o ativismo
judicial € um processo de auxilio a Constituicdo no alcance de suas normas, um atalho a um

trajeto politico que se mostra vagaroso em face das demandas sociais, deste modo:

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo
proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido e alcance
de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para
contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado
inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso (Barroso, 2012, p. 31).
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Entretanto, ¢ necessario certo cuidado quando se faz mencdo a uma “postura do
intérprete”, tal postura pode gerar uma “eisegese juridica™® do texto constitucional na medida
em que tal intérprete, juiz ou tribunal passe a se manifestar lastreado por suas convicc¢des
politicas, sociais e ideoldgicas, este fato pode esconder possibilidade de deformar a “obra do
proprio Poder constituinte originario” (Ramos, 2022, p.144). Tal deformacdo do texto
constitucional se faz clara no caso do marco temporal, na medida em que a interpretacdo dada
pelo entdo ministro Ayres Britto modifica todo o sentido e objetivo do dispositivo
constitucional.

Sob este aspecto, € preciso, no entanto, desmistificar o “mito da imparcialidade”,
Machado (2022) afirma que ndo existe interpretacdo, seja ela de quem for, juiz ou cidaddo
comum, que seja plenamente neutra. Portanto, ndo ha possibilidade de que, nesta interpretacéo,
sejam desconsideradas as compreensdes, tradicdes, costumes, prismas ideoldgicos, entre outros
aspectos, daquele que interpreta. No entanto, a cerne do problema em questdo é entender até
que ponto estas compreensdes de mundo inerentes ao intérprete da lei figuram como um
elemento de extrapolacdo aos limites jurisdicionais impostos pela Constituicéo.

Por isto, diante desta imparcialidade intrinseca ao intérprete da Constituicdo, é
necessario entender os discursos e razdes que lastreiam tal interpretacdo. Segundo Silva (2018,
p. 44), é preciso considerar, na analise do comportamento judicial, o que falam e escrevem os
juizes, suas manifestaces evidenciam a natureza de suas decisdes judiciais, seja esta natureza
juridica ou nao.

No entanto, nesta premissa, segundo Machado (2022) ndo pode o juiz, utilizando-se
do caréter volitivo caracteristico de uma postura mais ativista, tornar-se um criador de “normas
no ordenamento”, mesmo que estas sejam fruto da omissdo do legislador. Ainda segundo o
autor, o alvo das criticas relacionadas a este modo de interpretar a Constituicdo é que, nesse
bojo, 0s juizes camuflam seus subjetivismos.

Ainda sobre este mesmo aspecto, Cittadino (2004, p. 108) pondera sobre a
interpretagdo constitucional dos Tribunais e o limite dela. A autora afirma que o elemento
criativo da interpretacdo constitucional é inevitavel em qualquer processo hermenéutico,
contudo, esté face mais criativa ndo representa nenhum risco a l6gica da separacéo dos poderes.
Porém, de modo algum tal “interpretacdo criativa” deve ser justificativa para “criacdo de

direito”, mesmo que se recorram a argumentos que ultrapassem 0 direito escrito. Conforme:

! Termo usado na Teologia que indica uma interpretacdo subjetiva de algo, extraindo de determinado texto um
conceito desejado de anteméo.
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N&o se pode negar que as ConstituicGes das democracias contemporaneas exigem uma
interpretagdo construtivista das normas e dos principios que as integram, e, neste
sentido, as decisdes dos tribunais — especialmente em face de conflitos entre direitos
fundamentais — tém necessariamente o carater de “decisdes de principio”. No entanto,
a despeito do fato da dimensdo inevitavelmente “criativa” da interpretagdo
constitucional — dimensdo presente em qualquer processo hermenéutico, o que, por
isso mesmo, ndo coloca em risco, a logica da separacdo dos poderes —, 0s tribunais
constitucionais, ainda que recorram a argumentos que ultrapassem o direito escrito,
devem proferir “decisdes corretas” e ndo se envolver na tarefa de “criacdo do direito”,
a partir de valores preferencialmente aceitos (Cittadino, 2004, p. 108).

H& que se considerar, no entanto, que esta interpretacdo carregada de todas as
caracteristicas do intérprete, para além do aspecto negativo, pode ser o elemento a garantir a
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais de demandas emergentes de classes sociais
minoritarias, visto que, no prisma da representatividade alcancada através do voto, algumas
destas camadas sociais minoritéarias tendem a serem suprimidas.

Quando Barroso (2012) traz a baila 0 modo expansivo de interpretar a Constituicdo
para “ir além do legislador origindrio” pode estar insculpido nesta proatividade uma
caracteristica mais discricionaria, além de uma eventual e perigosa quebra dos limites do
préprio Poder Judiciario. No entanto, “essa interpretacdo subjetiva e discricionaria do juiz ndo
pode ser elemento criador de normas no ordenamento.” (MACHADO, 2022, p. 120)

De modo oposto, ndo se pode negar a importancia desta interpretacdo da Constituicao,
qguando o Poder Legislativo se mostra omisso ou faltoso no seguinte aspecto: da imprecisdo do
texto legal. Machado (2022, p. 134) afirma que, por vezes, o legislador, no fervor de um texto
mais abrangente em relacdo as mais variadas camadas e demandas sociais acaba por utilizar
“expressOes vagas e abstratas na elaboracao das leis”.

Neste interim, Barroso (2020) afirma que o texto constitucional utiliza-se de “clausulas
abertas” que incluem principios e conceitos juridicos indeterminados, isto implica em uma
carga de complexidade na interpretacdo juridica, que significa colocar uma carga de valoracao
baseada em processos subjetivos de interpretacdo. Ainda segundo Barroso (2020), este
fendmeno se intensifica sob o aspecto dos principios constitucionais, que possuem uma densa
carga axioldgica. Deste modo, diante de uma interpretacdo de normas com uma linguagem mais
aberta, perde-se a objetividade do Direito, abrindo, assim, espaco para o processo de valoragdo
do intérprete.

Neste aspecto, resta ao Judiciério, e principalmente ao STF, a aplicacdo de filtros e 0
afunilamento do texto legal, Machado (2022) ainda complementa que em alguns casos este tipo
de comportamento acontece de forma proposital, ndo por parte do Poder Judiciario, mas pelo

Legislativo, que se furta ao seu papel na busca por solugdes das demandas sociais, a fim de que
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as respostas para tais demandas tornem-se objeto de anélise do Poder Judiciario. Nota-se isto &
medida em que a mais alta Corte brasileira é sobrecarregada de demandas e provocagdes,
principalmente advindas de membros do Legislativo e Executivo, e esta quando provocada nao
pode se furtar a tais analises.

Deste modo, Cittadino (2004, p. 106) afirma que € importante considerar que a
passividade é caracteristica da independéncia institucional do Poder Judiciario, em que a
manifestacao do juiz s6 acontece mediante provocacdo. Os tribunais, no entanto, ndo podem se
furtar em responder as demandas que Ihe sdo apresentadas, a medida em que estdo mais abertos
ao cidad&o do que as demais instituicdes politicas.

No entanto, em aparente defesa do Poder Judiciario, Barroso (2012, p. 27) entende que
esta resposta as demandas ndo atendidas pelo Poder Legislativo consistem em uma “face
positiva” do ativismo social, do mesmo modo, este fato revela sua face negativa a medida em
que desnuda as dificuldades enfrentadas pelo parlamento. Contudo, deve-se ponderar um ponto
sensivel no que fora dito por Barroso, 0 mesmo parece isentar o Poder Judiciério de qualquer
responsabilidade ou proatividade em relacdo a uma postura mais ativista.

Para além da imprecisdo do texto legal, Barroso (2012, p. 27) indica que uma das
causas da expansao do Poder Judiciario na resolucdo das demandas sociais ignoradas ou nao
atendidas pelo Legislativo € a crise de “representatividade, legitimidade e funcionalidade” que
este Ultimo enfrenta. Porém, de forma enfética, acida e severa, Paulo Bonavides, ja em meados
de 2004, afirmou que a crise institucional anteriormente citada ndo é exclusiva do Poder
Legislativo, mas também se estende ao Poder Judiciario, principalmente em relacdo ao STF,
como instituicdo mais elevada deste poder.

Segundo Bonavides (2004, p. 138), em direcdo contraria ao que defendeu Barroso
posteriormente, a crise do Judiciario brasileiro tem sido em grande parte a crise do Supremo,
isto pelo fato do préprio Tribunal se contrapor, muitas vezes, ao espirito e principios da
Constituicdo, se envolvendo em questdes politicas, se dobrando aos interesses do Poder mais

forte, o Executivo. Bonavides alerta ainda que este pode ser um caminho deveras perigoso.

Flutua o Judiciério brasileiro diante de pressdes cujas ondas o fazem oscilar entre a
cidadania e o capital, entre a independéncia e a submisséo, entre a lei e o arbitrio, entre
a razdo e a vontade, entre o principio e a regra, entre a democracia e o elitismo. A
Constituicao que ele tem por dever guardar perde cada dia que passa legitimidade e
juridicidade. Isso acontece porque o Pais ja ndo confia na retiddo dos trés Poderes no
tocante ao desempenho de suas atribui¢cdes constitucionais. A desconfianca gera a
crise e a enfermidade do sistema, e esta Ihe podera ser fatal (Bonavides, 2004, p. 138).
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Diante disto, Bonavides aponta dois fatores a serem considerados como primordiais
na resolucdo desta crise institucional, tais fatores podem indicar um maior controle e supressao
do ativismo judicial, vejamos:

Com efeito, a independéncia, a credibilidade e a legitimidade da justica constitucional
no Brasil comecou de ser alvo de graves reparos que giram ao redor de dois pontos
cruciais: a indicacdo e nomeacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal pelo
Presidente da Republica e a necessidade de desmembrar do Poder Judiciario a Corte
de Justica que, por mandamento constitucional, exerce o papel de guarda da
Constituigdo e, logo, transforma-la em tribunal constitucional segundo o modelo
austriaco. (Bonavides, 2004, p. 134)

Bonavides (2004, p. 141) critica duramente a indicacdo e nomeacao dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, segundo ele, isto pode gerar um tribunal submisso as vontades do
Poder Executivo, com decisdes eivadas de uma certa interferéncia politica. Assim, “a Suprema
Corte correra breve o risco de transformar-se numa sucursal, secretaria judiciaria ou cartorio do
Poder Executivo”, deste modo, ao atuar sob tal influéncia, em sua atividade normativa e
interpretativa, tornam-se, “como uma espécie de legislativo paralelo e invisivel”.

Mesmo sem referéncia expressa ao ativismo social nestas criticas, Bonavides revela
um dos elementos, que, especificamente no caso brasileiro, contribui para a acentuacdo do
ativismo judicial, 0 modo de indicacdo dos ministros. Tal indicacdo, de cunho politico, pode
indicar eventuais interferéncias na maneira de julgar da Corte, originando decisdes
manifestadamente ativistas.

Este “ativismo as avessas” origina-se também de uma clara quebra dos limites
jurisdicionais e da violacdo da harmonia e independéncia dos Poderes da Republica, no entanto,
esta quebra ndo parte do Poder Judiciario, mas sim do Executivo, trata-se de um ciclo vicioso
no qual o ativismo judicial é apenas fruto de uma engrenagem, de um sistema de trocas,
“indicagdo por decisdo” e vice-versa. Neste prisma, Bonavides eleva o tom ao afirmar que “um
Tribunal carente de independéncia, politizado ao excesso pelo Executivo, fragilizado pelo
desrespeito a sua funcdo, debilitado pelas omissGes no controle jurisdicional de
constitucionalidade ¢ o inimigo da Constitui¢ao” (Bonavides, 2004, p. 141).

Segundo Barroso, para que o ativismo judicial tome suas faces reais, algumas acoes
precisam ser visualizados no ambiente juridico, Barroso aponta e classifica a postura ativista

guando esta se manifesta através de algumas condutas do poder judiciario, sdo elas:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a declaracao
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; c) a
imposicdo de condutas ou de absten¢es ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas pablicas (Barroso, 2012, p. 26).
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No entanto, Barroso reconhece que tal avanco sobre as funcfes dos demais poderes
instituidos pela Constituicdo, principalmente o Legislativo, implica ao Poder Judiciério assumir
certos riscos, inclusive o debate sobre a legitimidade democratica e seus processos. Isto se da
quando integrantes de um Poder, ndo eleitos diretamente pelo povo, pressuposto basilar da
democracia, assumem as func¢bes daqueles submetidos e algados pelo sufragio universal, assim,
“os riscos da judicializacao e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democrética, a
politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir
determinadas matérias” (Barroso, 2012, p. 31).

Porém, é sensivel ou até perigoso, para os fundamentos democréaticos, avocar para um
unico Poder, no caso o Judiciario, como o Unico bastido capaz de resolver as demandas sociais
emergentes, na medida em que se justifica a acdo de determinado Poder em relacao a inércia de
outro, resultando numa clara invaséo de limites de competéncia e jurisdicdo ja impostos pela
Constituicdo Federal. Isto torna-se real quando se assume, segundo Barroso (2012, p. 31), o
“modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigdo, potencializando o sentido e alcance
de suas normas, para ir além do legislador ordinario”. Entende-se que tal expansdo e
proatividade implica, de certo modo, em assumir a fungdo legislativa.

Neste sentido, o professor Elival da Silva Ramos indica que o ativismo judicial pode
acontecer mediante fiscalizacdo de atos legislativos ou administrativo-normativos. Para além
disto, pode também acontecer no que diz respeito ao controle de atos administrativos de
natureza concreta, assim como também atos jurisdicionais de outro Poder ou mesmo de atos
relacionados ao exercicio da funcdo de chefia de Estado (RAMOS, 2015).

Apesar disto, Cittadino faz uma ressalva no que diz respeito as funcdes do Poder
Judiciario e a expansdo anteriormente citada, ela alerta que ndo podem ser os tribunais

instituicdes que possam reger por completo as “liberdades positivas dos cidaddos”:

Afinal, ainda que o ativismo judicial transforme em questdo problemética os
principios da separacdo dos poderes e da neutralidade politica do Poder Judiciario e,
ao mesmo tempo, inaugure um tipo inédito de espaco publico, desvinculado das
classicas instituicdes politico-representativas, isso ndo significa que os processos
deliberativos democraticos devam conduzir as institui¢cdes judiciais, transformando os
tribunais em regentes republicanos das liberdades positivas dos cidaddos (Cittadino,
2004, p. 107).

Ainda, de modo diverso ao exposto por Barroso, Ramos (2015, p. 309) indica que
outro elemento que atua como mola propulsora do ativismo judicial brasileiro € sua atividade
normativa atipica, isto ndo se refere a participacao no exercicio da fungéo legislativa, autorizado

pela Constituicdo ao STF e demais tribunais, em assuntos concernentes a propria estruturacdo
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e organizagdo da ordem jurisdicional, estas atividades integram o rol de garantias
constitucionais do Poder Judiciario. Esta mola propulsora decorreria, no entanto, do exercicio
de competéncias normativas, no ambito decisorio, que “se ndo confrontam com o principio da
separacdo dos Poderes, dele ndo decorrem e, mais do que isso, ndo contribuem para seu
fortalecimento, ao contrario, provocam uma certa tensaol[...]” (Ramos, 2015, p. 309).

Ademais, Elival da Silva Ramos (2015, p. 283) aponta outros elementos catalisadores
do ativismo judicial brasileiro, o primeiro deles esta relacionado ao modelo de Estado, o
chamado Estado democréatico-social, que tem por caracteristica fundamental o perfil
intervencionista. Tal caracteristica foi mantida em diversos aspectos quando a Constitui¢do de
1988 afirma, por varias vezes, que a Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico
de Direito.

Pois bem, esta configuracdo de Estado Democratico de Direito, de cunho
intervencionista, segundo Ramos (2015, p. 285) é um “estado atuante, que a tudo prové e que
atudo intervém . Ainda, segundo Ramos (2015, p. 286), neste modelo de Estado caberia ao
Poder judiciario o papel de “controle juridico da atividade intervencionista dos demais
Poderes”. No entanto, o Poder Judiciario acaba por sofrer pressdes da sociedade para que, o que
fora previsto na Constituicdo, no que diz respeito aos direitos sociais, garantias e beneficios
sejam concretizados com mais celeridade e quase de modo imediato.

Neste afd, juizes e tribunais, em diversas situacGes, acabam por ultrapassar limites
impostos pelo proprio ordenamento juridico, no que diz respeito a sua atuagao, “é neste sentido
que se pode dizer que o préprio modelo de Estado-providéncia constitui forca impulsionadora
do ativismo social”, conforme expressa Ramos (2015, p. 286).

Do mesmo modo, Ramos aponta a expansédo do controle abstrato de normas como fator
que acentua e incrementa o ativismo judicial: “a principal razdo para tanto estd na maior
proximidade do controle de constitucionalidade, assim efetuado, do exercicio da funcédo
legislativa[...]” (Ramos, 2015, p. 289). Isto implica em clara usurpacdo ao expresso
constitucionalmente no que diz respeito a separagdo dos Poderes, assim “o exercicio da
fiscalizacdo de constitucionalidade, nas condigdes apontadas, é fator desencadeante do ativismo
judiciario na medida em que o 6rgdo de controle perceba tornar-se menos nitida a distin¢ao
entre legislacdo e jurisdigdo” (Ramos, 2015, p. 292).

O eminente ministro Barroso, em seu artigo ja citado anteriormente, aponta e de certa
forma reafirma a tese apontada pelo professor Elival Ramos. Em um rol exemplificativo, o
controle de constitucionalidade é classificado como postura ativista, “a postura ativista se

manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: [...]Jb) a declaracdo de
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inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente ¢ ostensiva violagdo da Constitui¢do” (Barroso, 2012, p. 26).

Barroso, mesmo diante dos aspectos do ativismo judicial e desta postura ativista do
Poder Judiciario, justifica e reafirma o papel do Supremo Tribunal Federal e sua legitimidade,
principalmente como intérprete da Constituicdo e guardido dos principios democraticos e
direitos fundamentais:

E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar
pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como
um forum de principios — nao de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepgdes religiosas (Barroso, 2012, p.
28).

No entanto, a afirmagéo acima citada coloca em rota de colisdo o Barroso do passado
com o Barroso do presente, enquanto o primeiro garantiu o Supremo Tribunal Federal como
intérprete da Constituicdo, sem influéncia da politica e suas ideologias ou mesmo de concepgdes
e dogmas religiosos, o ultimo, em recente manifestacdo, afirmou que o STF passou por uma
transformagdo quanto ao papel do Judicidrio brasileiro, deixou de ser um “departamento técnico
especializado” para se tornar um “poder politico”.

Do mesmo modo, Barroso (2020), em critica a expansdo da intervencado judicial na
vida brasileira, afirma que juizes e membros dos tribunais ndo gozam da vontade publica
advinda através do voto, ou seja, ndo sdo eleitos. Por isto, quando o Poder Judiciario invalida
atos dos demais Poderes ou Ihes impde deveres de atuacdo acaba por desempenhar um papel de
cunho politico.

De modo divergente ao exposto por Barroso, quando este afirma ser o Supremo
Tribunal Federal o intérprete final da Constituicdo, Bonavides mostra preocupagdo quanto ao
controle de constitucionalidade concentrado nas maos do Supremo Tribunal Federal. Tal
hegemonia pode ser perigosa em relacdo a harmonia entre os poderes e fator importante no que
diz respeito ao ativismo judicial, Bonavides alerta ainda sobre o risco de uma eventual quebra

da harmonia entre os Poderes instituidos da Republica, deste modo:

[...] o controle de constitucionalidade, que se faz por via de acdo, a saber, o controle
concentrado ou abstrato, é exercido por um s6 6rgdo do Poder Judiciario, ou seja, 0
Supremo Tribunal Federal, seu 6rgdo de cipula. Tamanha preeminéncia politico-
normativa derivada da natureza mesma desse controle da, com frequéncia, a quem o
executa, uma hegemonia indisputavel, em se tratando, no caso, de Corte que é a cabeca
do Judiciario, e se acha investida da soberania constitucional por ser a mais alta
instancia da fiscalizacdo de constitucionalidade. De modo que tal primazia se pode
tornar num determinado sentido eventualmente perturbadora da harmonia, equilibrio
e paridade dos trés Poderes, 0s quais, no seu conjunto, enfeixam a titularidade da
soberania (Bonavides, 2004, p. 139).
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Ademais, Barroso diz que “os riscos da judicializagdo e, sobretudo, do ativismo
envolvem a legitimidade democréatica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade
institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias” (Barroso, 2012, p. 28). Apesar
dos riscos anteriormente citados, Barroso expe o papel de cada poder instituido da Republica,
respeitando seus limites e o equilibrio entre os mesmos, afirma ainda que uma boa atuagéo do
Poder Judiciario € mais uma garantia para 0 democracia que propriamente um risco, deste

modo:

Portanto, a jurisdicdo constitucional bem exercida é antes uma garantia para a
democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacéo final. A importancia
da Constitui¢do — e do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por
evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do Legislativo. [...] Por essa
razdo, o STF deve ser deferente para com as deliberacbes do Congresso. Com exce¢éo
do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, em
relacdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem ser os que tém votos.
Juizes e tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como ninguém deve,
aliés, nessa vida — impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. SO atuam,
legitimamente, quando capazes de fundamentar racionalmente suas decisdes, com
base na Constitui¢do. (Barroso, 2012, p. 28)

Neste interim, é necessario ressaltar que Barroso, agora ministro do Supremo Tribunal
Federal, afirmou que “o Judiciario, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situagdes,
uma posi¢ao claramente ativista” (Barroso, 2012, p. 26). O jurista chegou a citar, a época, como
exemplo a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, para além daquela prevista
constitucionalmente, diante de normas eleitorais, tais como a fidelidade partidaria, segundo ele,
"o STF, em nome do principio democréatico, declarou que a vaga no Congresso pertence ao
partido politico. Criou, assim, uma nova hipotese de perda de mandato parlamentar, além das
gue se encontram expressamente previstas no texto constitucional” (Barroso, 2012, p. 26).

Por fim, neste aspecto de tensdes sobre o tema, Barroso (2020) afirma que o ativismo
judicial, quando aplicado de forma legitima procura extrair o maximo do texto constitucional,
inclusive, de modo a construir regras especificas a partir da abertura e elasticidade do préprio
texto constitucional, no entanto, tal afirmacdo ndo se sustenta diante da analise do marco
temporal, neste caso em especifico, a ativismo judicial acabou por suprimir o sentido do texto
contido na Constituicdo. Neste interim, Barroso (2020) indica que o oposto ao ativismo judicial
¢ a “autoconten¢do judicial”, posi¢do que implica um Judicidrio que procura reduzir sua
interferéncia nos demais poderes. Assim, a autocontencdo tem por principal caracteristica uma
maior abertura em relacdo a atuacdo dos Poderes politicos, implicando também uma certa
complacéncia as agdes e omissdes de tais poderes.

Ainda, neste ambiente de tensionamento, principalmente nas relacdes entre os poderes

constituidos da Republica, Barroso (2020) afirma que o ativismo judicial esta associado a uma
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participagdo mais incisiva do Judicidrio no espago de atuacdo dos outros dois Poderes, no
entanto, isto ndo significa que possa acontecer um choque ou confronto entre os Poderes, mas

apenas uma “ocupacao de espagos vazios”.

2.3. ATIVISMO JUDICIAL.: PONDERAC}()ES NECESSARIAS.

A tentativa de uma classificagdo nociva ou ndo do ativismo, sem a devida analise caso
a caso, € inadequada para a analise deste fendmeno, visto que nao € este o objetivo, ndo se
almeja, segundo Machado (2022, p. 113) “que a ele seja dado carater negativo ou pejorativo,
apenas, por ora, descritivo”. Machado (2022, p. 114) ainda complementa que ndo ¢ saudavel
para o debate em torno do tema utilizar a expressao “ativismo judicial” para tentar desqualificar
decisbes que desagradem determinados posicionamentos politicos ou particulares.

Do mesmo modo, ainda conforme Machado (2022, p. 113) “a sua negacdo e mera
repulsa em nada contribuira para a ciéncia do direito”, isto se agrava quando membros do
préprio Poder Judiciario passam a se manifestar neste sentido. Em recente manifestacdo
ocorrida no férum internacional de Roma, no dia 12 de Outubro de 2024, por ocasido dos 150
anos da imigracao italiana no Brasil e conforme reportagens veiculadas em portais como UOL,
CBN, Gazeta do Povo, entre outros, o ministro Luis Roberto Barroso, atual presidente do STF,
afirmou que o ativismo judicial ¢ um “mito”, o que acontece no Brasil ¢ um “protagonismo do
STF”. Tal manifestacao se deu apos a Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) da Camara dos
Deputados aprovar um pacote de projetos que limita a atuacdo do Supremo. Na ocasido, 0
colegiado aprovou a PEC 08/21, que limita as decisBes monocraticas por parte dos ministros; e
a PEC 28/24, que permite ao Congresso derrubar decisées do STF e prevé que a suspensao de
uma decisdo da Corte precisa ser aprovada por dois tercos dos membros da Camara (342 votos)
e do Senado (54 votos).

Manifestacbes que partem nesta direcdo ndo contribuem para o entendimento do

13

fendmeno ativismo judicial, pelo contrario, torna mais nebulosa a analise do mesmo, “até
porque o ativismo ndo é um problema em si. A participacdo ativa do Poder Judiciario em
matérias politicas e sociais ndo é um mal ensimesmado; 0 que deve ser investigado sdo seus
limites e meios de contengdo” (Machado, 2022, p. 113).

Deve-se considerar a existéncia equilibrada e harménica entre o Poder Judiciério,
demais poderes e instancias da sociedade, visto que em uma democracia a hegemonia de um
determinado poder, instancia ou Orgdo é extremamente perigoso, as bases democraticas

comecam a ruir quando tais protagonismos se acentuam. Em se tratando de ativismo judicial se
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faz necessario ponderar sobre tais circunstancias, neste aspecto, Barroso (2020) defende a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, ele afirma que, em se tratando da jurisdicdo
constitucional, a Suprema Corte brasileira tem como papel a protecdo e promogéo dos direitos
fundamentais, assim como a guarda de todo regramento basilar da nossa democracia.

Barroso (2020) ainda indica a limitagdo do Poder Judiciario em face de outras
demandas que néo se constituem em direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos,
segundo o eminente ministro, diante das demais situacdes o Judiciario deve acatar as escolhas
e respeitar a atuacdo do legislador, deve agir do mesmo modo diante da discricionariedade
exercida pelo administrador. Barroso (2020) indica ainda que, para além do respeito aos limites
de cada poder impostos pelo Constituicdo, o agir dentro destes limites implica na
impossibilidade do préprio Poder Judiciario em prever e administrar os efeitos sistémicos de
decisbes monocraticas, visto que 0s membros deste poder ndo sdo experts em tudo, ndo podendo
impor suas valoragdes individuais para os demais poderes.

Por fim, Barroso (2020) indica que, mesmo dentro de sua funcdo precipua, constituida
pelos ditames da jurisdicional constitucional, o Judicidrio ndo pode se considerar nem o
“linico”, tampouco o “principal” ente capaz de interpretar o texto constitucional, os limites do
Poder Judiciario assim como suas funcGes ndo podem ser premissas para a supressao do
ambiente democratico do debate com toda a sociedade, suas instancias e movimentos. Neste
aspecto, o ativismo judicial deve ser compreendido e analisado para além de uma mera atuacao
atipica do Poder Judiciario, de modo a buscar um equilibrio entre a jurisdicdo constitucional,
as demandas da sociedade e o debate democrético, as valora¢fes em torno do tema devem ser
ponderadas mediante equilibrio e prudéncia de modo a ndo deturpéa-lo.

Portanto, o ativismo judicial deve ser entendido como um fendmeno social, de modo
a nao caracteriza-lo por extremos, dando ao mesmo um carater pejorativo, € preciso
compreender e trazer ao debate o contexto que se encontram inseridos o Poder Judiciério,

demais poderes constituidos e a propria sociedade de modo mais amplo.

3. ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE DO MARCO TEMPORAL
3.1. PRIMEIRAS CONSIDERACOES

Como explanado no capitulo anterior, ndo cabe, por enquanto, uma analise valorativa
do ativismo judicial, visto que trata-se de um fendmeno que ndo fica restrito ao ambiente

judicial, sua origem € no ambito do Poder Judicidrio e pode ser considerado um “problema” da
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teoria do direito, entretanto, é um fendbmeno muito mais social e sociolégico do que
propriamente judicial.

Para além disto, é necessario um cuidadoso olhar sobre o ativismo judicial, a sua
analise ndo podem ser aplicadas ponderacdes generalizadas, a compreensdo deste fenémeno
passa pela pressurosa verificacdo de cada caso, 0 entendimento maniqueista deste fenbmeno
acaba por dissipa-lo no ambiente académico, resultando em estudos rasos, reducionistas e
apaixonados, além do esvaziamento de pautas e demandas sociais importantes.

Trata-se de um fendmeno social porque, primordialmente, ndo se pode desconsiderar
o Poder Judiciario como um ente fora da prépria sociedade, os operadores e intérpretes do
direito ndo sdo uma bolha, tampouco avessos ao que acontece no mundo engquanto sociedade,
ou pelo menos deveriam ser, neste aspecto, sociedade e judiciario sdo elementos que se refletem
e se complementam, sendo praticamente impossivel que a acdo de um nao influencie o outro.
Trata-se de um fendémeno sociolégico porque este deve ser estudado com seriedade e
honestidade académica, as meras implicacOes valorativas, sejam elas de cunho pejorativo ou
ndo sem o devido fundamento ndo contribuem em nada para a compreensdo deste fenémeno,
entender o ativismo judicial pelo prisma sociologico significa entendé-lo como elemento que
pode influenciar 0 modo de organizagdo social, ou de outro modo pode ser reflexo de
determinado modo de organizagdo, ou mesmo uma tentativa de um determinado modo
minoritario em face de um padrdo social hegemonico tendo o Poder Judiciario como
instrumento para tais efetivacdo de tais anseios.

Do mesmo modo, ao tema a seguir analisado ndo se pretende atribuir valoragdes, sejam
elas de cunho pejorativo ou ndo, 0 mesmo sera descrito e analisado sob a perspectiva do
ativismo judicial e todo tensionamento que envolve o fendmeno, 0 marco temporal contempla
todas as nuances implicitas ao ativismo judicial, tais como a jurisdi¢cdo constitucional e a
separacdo de poderes, direitos e garantias fundamentais, acOes atipicas do Poder Judiciario e

etc.

3.2. ENTENDENDO O MARCO TEMPORAL: A CRIACAO DO DIREITO

Para a compreensdo do marco temporal sob a perspectiva do ativismo judicial é
necessario entender o contexto histérico que envolve este imbroglio juridico, deve se entender
primordialmente, que as questdes que o circundam possuem raizes historicas e culturais

profundas, tanto por seus defensores quanto por aquelas que fazem oposi¢éo a esta tese.
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O marco temporal € uma tese juridica que defende o entendimento de que 0s povos
indigenas so tém direito as terras que ocupavam ou aquelas que eram disputadas judicialmente
em 5 de outubro de 1988, data de promulgacéo da Constituicdo vigente no pais. Segundo artigo
intitulado “Marco Temporal Como Retrocesso Dos Direitos Territoriais Originarios Indigenas
¢ Quilombolas”, de autoria de Liana Amin Lima da Silva e Carlos Frederico Marés de Souza
Filho, este entendimento juridico surge a partir do julgamento emblematico que foi favoravel a
demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, dos povos Macuxi, Wapixana, Ingariko,
Patamona e Taurepang de Roraima em 2009.

A primeira analise aqui apresentada parte da tentativa de esclarecer sobre o
fundamento da hermenéutica Juridica, o modo “criativo” de interpretagdo do dispositivo
constitucional, o embrido do marco temporal e seu genitor o ministro Ayres Britto, deve-se
partir deste elemento por se tratar exatamente de um dos alicerces do ativismo judicial: a
interpretagdo do texto constitucional.

Antes, porém, € necessario entender, mesmo que em rasa definicdo o significado do
ato interpretativo do juiz, segundo Barroso (2020), a atividade interpretativa entende-se como
uma acdo clareadora do texto constitucional, deste modo:

A interpretacéo juridica consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou
outros elementos normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes),
notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma atividade
intelectual informada por métodos, técnicas e pardmetros que procuram dar-lhe
legitimidade, racionalidade e controlabilidade. A aplicacdo de uma norma juridica é

o momento final do processo interpretativo, sua incidéncia sobre os fatos relevantes.
(Barroso, 2020, p. 263).

O termo marco temporal surge a partir do entendimento do Ministro Ayres Britto,
exposto no seu voto no caso Raposa Serra do Sol, neste interim, o STF previu condicionantes
que restringiram direitos indigenas. No voto do relator ministro Ayres Britto, surgiu a tese que
criava o critério do “marco temporal” como requisito objetivo para comprovagdo da posse
indigena, tal critério inovou e relativizou o direito originario a terra estabelecido na

Constituicdo, eis 0 seu voto:

| — 0o marco temporal da ocupacdo. Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior
trabalhou com data certa: a data da promulgagdo dela prdpria (5 de outubro de 1988)
como insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios, “dos direitos sobre
as terras que tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-
se, e ndo aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras
épocas, mas sem continuidade suficiente para alcangar 0 marco objetivo do dia 5 de
outubro de 1988. Marco objetivo que reflete o decidido propésito constitucional de
colocar uma pé de cal nas interminaveis discusses sobre qualquer outra referéncia
temporal de ocupacéo de area indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse grafada
em Constituicdo anterior. E exprimir: a_data de verificacio do fato em si da
ocupacao fundiéria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro. Com o que se
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evita, a um s6 tempo: a) a fraude da subitanea proliferacdo de aldeias, inclusive
mediante o recrutamento de indios de outras regides do Brasil, quando nédo de outros
paises vizinhos, sob 0 Unico proposito de artificializar a expansdo dos lindes da
demarcacdo; b) a violéncia da expulsdo de indios para descaracterizar a
tradicionalidade da posse das suas terras, a data da vigente Constituicdo. Numa
palavra, o entrar em vigor da nova Lei Fundamental Brasileira é a chapa radiogréafica
da questéo indigena nesse delicado tema da ocupacéo das terras a demarcar pela Unido
para a posse permanente e usufruto exclusivo dessa ou daquela etnia aborigine.
Exclusivo uso e fruigdo (usufruto é isso, conforme Pontes de Miranda) quanto as
“riquezas do solo, dos rios e dos lagos” existentes na area objeto de precisa
demarcacéo (§ 2° do art. art. 231), devido a que “os recursos minerais, inclusive os do
subsolo”, ja fazem parte de uma outra categoria de “bens da Unido” (inciso IX do art.
20 da CF);(grifo nosso).

Nota-se claramente aqui, o intérprete da lei em plena “criagao” do direito, visto que o
juiz inova em sua interpretacdo, criando dispositivos e critério para além daquele previsto no
texto constitucional, trata-se de expressa postura ativista, tal entendimento se opde ao que
garante a Constituicdo Federal. Neste aspecto, a Carta Magna trouxe grandes avancos em
relacdo a protecdo e aos direitos dos povos indigenas, entretanto, inovagdes juridicas como o
marco temporal indicam interpretagdo diversa ao texto da Constituicdo. Deste modo, “[...]Ja
Constituicdo de 1988 reconheceu povos socialmente organizados fora do paradigma da
modernidade e nisto foi seguida por vérias constituicdes latino-americanas. Aqui reside um
grande diferencial, divisor de aguas, ruptura com o passado.” (Souza Filho, 2018, p. 18).

Neste aspecto, a Constituicdo da Republica, garante em seus artigos 231 e 232 que:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencgas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° - Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos,
a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas sé podem ser
efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da
lei.

8§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocgdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum” do Congresso Nacional, em caso de catéastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populacdo, ou no interesse da soberania do Pais, apés deliberacdo do
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Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que
cesse 0 risco.

§ 6° - S&o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizacdo ou a a¢fes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagéo
de boa-fe.

§ 7° - Néo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 8 3° e § 4°,

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacGes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo.

O marco temporal impde um sério prejuizo aos direitos indigenas garantidos pela
Constituigdo, principalmente no que diz respeito ao seu territorio, vé-se aqui uma das faces do
ativismo judicial: a supresséo de direitos provocada por interpretacdo diversa ao texto legal.
Quando o ministro Ayres Britto cria este critério de temporalidade acaba por ignorar o expresso
na Constituicdo, o texto é claro e cristalino:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencgas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente

ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° - Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

Como fora dito no inicio deste capitulo, pretende-se aqui analisar a interpretacdo do
texto constitucional sob a ética do ativismo judicial, pois bem, a Constitui¢do garante a protecédo
as terras “tradicionalmente” ocupadas pelos indios, neste aspecto, cabe destacar parte do voto

do Ministro Ayres Britto:

| — 0o marco temporal da ocupacdo. Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior
trabalhou com data certa: a data da promulgacgdo dela prdpria (5 de outubro de 1988)
como insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios, “dos direitos sobre
as terras que tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-
se, e ndo aguelas gue 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. (grifo nosso).
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Nota-se no texto destacado a interpretacdo criativa do ministro, 0 mesmo se atentou
para o tempo verbal, no entanto, ignorou outros aspectos importantissimos sobre os quais pesam
estes artigos da Carta Magna, Barroso, versando sobre a interpretacao juridica, afirma que “ A
interpretacdo, portanto, deve levar em conta o texto da norma (interpretacdo gramatical), sua
conexdo com outras normas (interpretacdo sistemética), sua finalidade (interpretacdo
teleologica) e aspectos do seu processo de criagdo (interpretagao historica)” (Barroso, p. 281,
2020).

Neste aspecto, Barroso (2020) afirma que na interpretacdo constitucional
contemporanea ja ndo é aceitavel o modelo positivista de separacdo absoluta entre o intérprete
e o objeto a ser interpretado, segundo Barroso, “em variadas situagdes, o intérprete torna-se
coparticipante do processo de criacao do Direito, completando o trabalho do constituinte ou do
legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre
solugdes possiveis.” (Barroso, 2020, p. 296).

Neste sentido, o professor Elival da Silva Ramos indica que Hermenéutica atual
consiste em uma interpretacdo a partir de uma relacéo dialética entre o sujeito cognoscente e 0
texto normativo, esta relacdo dialética também existe entre as duas atividades exercidas pelo
intérprete, a interpretagdo e a aplicagdo. Deste modo, “mergulha o exegeta-aplicador, tendo
como referenciais a sua prépria pré-compreensdo, o0 texto normativo e os elementos faticos,
[...], vai sendo construida e, nesse sentido, concretizada a norma da decisdo.” (Ramos, 2015, p.
84).

No entanto, reside ai um limite muito ténue entre a interpretacéo e a criacdo do direito,
assim como o ativismo judicial, visto que Barroso indica ainda que “como consequéncia
inevitavel, sua pré-compreensdo do mundo — seu ponto de observacdo, sua ideologia e seu
inconsciente — ird influenciar o modo como apreende a realidade e os valores sociais que irdo
embasar suas decisdes.” (Barroso, 2020, p. 296). Isto implica em uma interpretagéo eivada dos
subjetivismos do préprio intérprete, como alertou Machado (2022), a imparcialidade do juiz ou
intérprete € um mito.

Cabe a ressalva de que ndo é possivel defender a neutralidade do intérprete ou juiz,
isto é de certo modo ingénuo e utopico, se fosse possivel tal tipo de julgamento ou interpretacdo
totalmente neutra certamente injusticas seriam cometidas, a capacidade de ponderacdo &
caracteristica inerente ao ser humano em sua totalidade, e esta ponderagédo é fundamentada e
lastreada por suas concepgdes adquiridas na sua vivéncia, no entanto. “o que se busca € um juiz,
que apesar de seus valores subjetivos e suas crencas, seja comprometido com os fundamentos

constitucionais.” (Huning, 2019, p. 74).
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Segundo parece transparecer 0 ministro, & época do voto, o tempo verbal do texto da
Constituicdo pareceu ter mais peso do que 0s outros elementos necessarios a uma interpretacéo
mais proxima do que intentou o legislador constitucional, no entanto, o paragrafo 2° deste
dispositivo impde que “as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente”, o advérbio tradicionalmente, aplicado diversas vezes, significa, segundo o
dicionario online portugués Dicio, “de maneira tradicional; de acordo com a tradigdo, com os
habitos, saberes, conhecimentos passados de uma geragdo para outra.”. No entanto, “expressoes
‘estar ocupando’ e ‘ocupam’ significam as terras que dao conteudo ao grupo étnico. Tratando-
se de terras indigenas e terras quilombolas, ndo se pode restringir a interpretacdo como se a
Constituicao se referisse ao sentido juridico de se comprovar a posse civil.” (Silva, Souza Filho,
2016, p. 78).

Verifica-se, por 6bvio, e por definicdo que terra e tradicao sdo profundamente ligadas,
principalmente no que diz respeito aos povos indigenas, a terra é elemento intrinseco aos povos
e comunidades tradicionais, sdo parte da sua identidade, o professor Theo Marés indica esta

interdependéncia:

Uma das principais demandas dos povos indigenas brasileiros diz respeito ao Direito
a terra. Para a cultura dominante a terra tem um valor de mercado. E um objeto, uma
coisa, algo que pode ser comprado e vendido. O capitalismo moderno transformou a
terra em uma commodity, em uma forma de investimento. Para os indigenas, no
entanto, a terra tem um significado de sobrevivéncia fisica e cultural. Os povos
indigenas estéo profundamente conectados com a terra. Eles mantém uma relagéo de
amor, de fé e de respeito com a terra. Portanto, de nada importam todos os demais
direitos indigenas conquistados se a posse permanente de suas terras ndo lhes for
garantida (Marés, 2013, p. 169).

O aspecto da temporalidade aplicado segundo a interpretacdo contida no voto do
ministro acaba por ignorar todo o contexto historico e social pelos quais se fundamenta o
dispositivo legal. Ora, tradicdo é algo atemporal, transita do presente ao passado, ou seja,
independe do tempo verbal usado no dispositivo legal, de outro modo tal dispositivo ndo
reconheceria aos indigenas os seus “direitos originarios” sobre as terras que tradicionalmente,
ou que por tradicdo, séo por eles ocupadas.

Segundo Gérard Lenclund, antropologo francés, em artigo denominado “A tradi¢édo
ndo é mais o que era... sobre as nogdes de tradi¢do e de sociedade tradicional em etnologia”,
publicado em 2013 pela Revista do programa de pés-graduacao em Historia da Universidade
de Brasilia, indica que uma das significaces assumidas é que a “tradigdo de uma cultura séo
suas referéncias, sua ficha funcional, seus testemunhos de moralidade; sua heranca.” (Lenclund,

2013, p. 158). Lenclund afirma ainda que a “utilidade principal de uma tradi¢do ¢ oferecer a
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todos aqueles que a enunciam e a reproduzem no dia-a-dia 0 meio de afirmar sua diferenca e,
por isso mesmo, de assentar sua autoridade.” (Lenclund, 2013, p. 158).

Lenclund ainda utiliza a etimologia da palavra para mostrar o conceito de tradicao,
segundo o autor “o termo “tradi¢do” vem do latim traditio, que designa ndo uma coisa
transmitida, mas o ato de transmitir” (Lenclund, 2013, p. 151). Quando entende-se este aspecto,
é possivel inferir que “tradi¢do’’ trata-se de um ato continuo ao longo do tempo, logo, impor
um limite temporal seria desconsiderar todo o aspecto historico, além disto, o “legislador
constituinte, ao dispor os verbos no presente, ndo se referiu a data da promulgacdo da
Constituicdo. O marco temporal como critério objetivo € uma invencéo juridica na interpretacéo
do STF.” (Silva, Souza Filho, 2016, p. 78).

Neste aspecto, o professor José Afonso da Silva, em seu livro “Curso de Direito
Constitucional Positivo”, indica que o termo “terras tradicionalmente ocupadas ndo revela ai
uma relagdo temporal” (Silva, 2018, p. 875). Ainda segundo o autor, 0 uso deste termo ndo se
refere a uma “circunstancia temporal”, mas sim ao modo tradicional de ocupacéo e utilizagédo
das terras pelos indigenas, em suma, diz respeito a relacdo existente entre terra e tradicdo. Deste

modo:

O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
producdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, j& que
h& comunidades mais estaveis, outras menos estaveis, e as que tém espagos mais
amplos pelo qual se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize segundo seus usos,
costumes e tradic@es. (Silva, 2018, p. 875)

Deste modo, deve-se considerar que a terra é de tradigcdo para 0s povos indigenas, pois
¢ a partir dela e do seu uso que dependem a vivéncia e sobrevivéncia indigena, conforme
expressa 0 paragrafo primeiro do artigo 231 da Constituicdo, neste aspecto, ja seria possivel
outra interpretacdo diversa ao marco temporal mais proxima ao desejado pelo legislador
constituinte. Assim, como seria possivel garantir a preservacado da cultura, tradi¢fes e costumes
sem garantir o meio, a terra, pela qual estas condi¢cdes se sustentam? Quando o texto
constitucional afirma que as terras tradicionais ou tradicionalmente ocupadas sdo “as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des’’ é clara
e evidente a ligagdo entre terra e tradicao.

Surge aqui outro problema no que diz respeito a interpretacdo, segundo Machado
(2022), a interpretacdo da ampla liberdade ao intérprete, pois lhe traz a possibilidade de
maultiplas escolhas, aqui existe um ponto de tensionamento sobre o qual pode residir o limite da

criagdo do direito e do ativismo judicial, “vé-se uma tensdo entre o ponto de partida da
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interpretacdo, que deve ser dogmatico, e a liberdade do intérprete, que se reflete no conflito
entre o arbitrio do intérprete e a tentativa de se buscar um critério objetivo para a interpretacao”
(Machado, 2022, p. 85).

Assim, o perigo da criacdo reside no risco de desvirtuar o texto constitucional,
principalmente no que diz respeito a direitos e garantias fundamentais, inovagdes neste sentido
s80 perigosas, estas colocam em risco a propria significacdo de democracia, a medida em que
nega e consequentemente exclui determinados sujeitos de direito, deste modo, Huning (2019)
indica que a vontade do proprio intérprete ndo pode ser elemento de maior relevancia ao dar
sentido ao texto, devem haver limites interpretativos nesse processo decisorio, “sob pena dos
juizes transformarem-se em legisladores, causando-se, assim, um prejuizo a democracia
brasileira e, ao Estado Democratico de Direito” (Huning, 2019, p. 73).

Ainda conforme Huning (2019), a efetivacdo dos direitos fundamentais pelo judiciario
esta ligada a propria efetivacdo da cidadania, “isto ¢, juizes e tribunais ao proferirem decisdes
de acordo com a Constituicdo contribuem para a construgédo da cidadania brasileira, e o inverso
¢ verdadeiro.” (Huning, 2019, p. 75). No presente caso, a garantia e efetivacdo destes direitos
é elemento basilar para a cidadania indigena, visto que, por muito tempo, 0s povos indigenas
foram sujeitos a margem da prépria Constituicéo.

Outro aspecto importante no dispositivo constitucional que reconhece os direitos
indigenas na atual constituicdo sdo seus direitos originarios, ao tratar de tais direitos ndo é
possivel condiciona-los ao elemento de temporalidade, “o direito é originario, isto €, anterior ¢
independente a qualquer ato do Estado” (Marés, 2013, p. 21). Néo pode o intérprete da lei dispor
ou aplicar condicionantes para efetivacdo de um direito que anterior a prépria ideia de Estado,
o direito a terra indigena € anterior a formacao do Estado Brasileiro, “as comunidades indigenas
tém direito as suas terras e o Estado Brasileiro o reconhece e garante. Por ser originario, este
direito independe de ato de reconhecimento, de demarcagdo ou registro” (Marés, 2013, p. 21).

Segundo o professor Carlos Frederico Marés de Souza Filho, o direito originario
indigena é anterior ao préprio direito, a propria lei, pois estas terras ja eram ocupadas e
pertenciam aos povos indigenas antes da formacdo Estado brasileiro, desta maneira é essencial
destacar que “a relag@o entre o indigena e suas terras ndo se rege pelas normas do Direito Civil”
(Silva, 2018, p. 877). Ou seja, a posse da terra tradicionalmente ocupadas pelos indigenas néo
¢ a mesma posse regulada pelo direito civil, porque ndo se trata ¢ nunca foi “uma simples
ocupacdo da terra para explora-la, mas base de seu habitat, no sentido ecoldgico de interacdo
do conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da
vida humana” (Silva, 2018, p. 877).
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Neste sentido, ao conceito de direito originario entende-se que:

A Constituigdo brasileira vigente reconhece aos indios o direito originario sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Por originario quer dizer que o direito dos indios
é anterior ao proprio direito, a propria lei. A ocupacgdo tradicional é definida na
Constituicdo e trata-se das terras habitadas pela comunidade em carater permanente,
das utilizadas para suas atividades produtivas, das imprescindiveis a preservagao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e das necessarias a sua reproducéao
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (Souza Filho, 2018, p. 122).

N&o se pode mencionar direito originario sem fazer referéncia ao indigenato, sob o
qual se fundamentam todos os dispositivos constitucionais que reconhecem a relacéo entre os
indigenas e suas terras, conforme aponta Silva, trata-se da “velha e tradicional institui¢do
juridica luso-brasileira que deita suas raizes ja nos primeiros tempos de Colonia” (Silva, 2018,
p. 875). Ainda segundo Silva (2018), origem deste instituto se da a partir do alvara de 1° de
abril de 1680, sendo o mesmo confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755, que firmou o
principio de que “nas terras outorgadas a particulares, seria sempre reservado o direito dos
indios, primarios e naturais senhores delas” (Silva, 2018, p.876).

Neste aspecto, pelo fato de este ser um direito originario cabe ao Estado, unicamente,
o seu reconhecimento, portanto, ndo se trata de uma doagao, “por se tratar de direito originario
as terras indigenas ndo sdo mais possibilidade do Estado, o Estado ndo concede as terras para
os indios, apenas legaliza o direito” (Liberato, Gongalves, 2013, p. 108). Deste modo, “os atos,
demarcacdo e registro, apenas servem para dar conhecimento a terceiros” (Marés, 2013, p. 21).
A partir deste prisma, ndo se pode atribuir a este direito a mesma nogdo de propriedade que
temos no direito civil, Silva (2018) afirma que néo se trata de terra publica, “a terra indigena €
indisponivel ao poder publico, ndo passivel de utilizacdo por ele, e vedada ao uso comum de
todo o povo brasileiro, mas tdo-somente ao uso do préprio povo indigena, segundo seus usos
costumes e tradigoes” (Souza Filho, 2018, p. 123).

Por fim, todo este imbrdglio juridico se da por conta de uma postura ativista de um
intérprete da Constituicdo, na medida em que 0 mesmo inovou ao criar um termo, ou uma
condicdo para efetivacdo de um direito ja garantido pelo texto constitucional, este tipo de
inovagado, interpretacdo e acdo de proatividade em face do dispositivo constitucional néo
contribuiu para afirmacdo do direito em questdo, apenas serviu para arrasta-lo ao longo do
tempo atrasando os seus efeitos, e ainda servindo de fundamento para questionamento do
mesmo. Todos 0s aspectos anteriormente mencionados, tais como cultura, tradi¢do, direito
originario, indigenato e etc. ndo podem ser limitados ou condicionados a uma questdo temporal,
tal qual o interpretou 0 magistrado, por isto, este elemento criativo originado da interpretacéo

da criagéo caracteriza-se como uma clara e evidente postura ativista.
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3.3. O MARCO TEMPORAL E O TENSIONAMENTO ENTRE OS PODERES

Em primeiras consideracdes, ndo é possivel a anlise do fendmeno ativismo judicial
sem a compreensdo do tensionamento que o mesmo causa entre os poderes da Republica,
principalmente na relagédo entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Barroso, ao definir o
ativismo judicial, indica este tensionamento entre a atuacdo dos poderes constituidos da
Republica, “a ideia de ativismo Judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espago de atuagdo dos outros dois poderes” (Barroso, 2020, p. 434). O professor Elival da Silva
Ramos também define o ativismo judicial sob a ética da separacdo dos poderes, segundo ele
“por ativismo judicial deve se entender o exercicio da fungao jurisdicional para além dos limites
impostos pelo proprio ordenamento” (Ramos, 2015, p. 113).

Antes, porém, é necessario esclarecer, a luz da Constituicdo, quais sdo os limites
instituidos a cada poder, na medida em que a atuacdo fora destes limites pode significar riscos
a prépria democracia e aos seus pilares. Conforme o professor Elival da Silva Ramos, nos
moldes do Estado Democréatico de Direito, nascido sob a égide da juridicizacdo do poder, a
institucionalizacdo do poder passa a ser exercida pelos 6rgdos aos quais a Constituicdo indica
assim como também a forma, normas e ordenamento por ela impostas, deste modo “esse Estado
submetido ao direito se tornou sindnimo de Estado constitucional, em que uma das pegas-chave,
inquestionavelmente, € o principio da separagdo dos poderes.” (Ramos, 2015, p. 113).

Neste mesmo sentido, Barroso (2020) indica o papel da Constituicdo na instituicdo
destes poderes, a mesma transforma “0 poder constituinte originario- energia politica em estado
quase puro, emanada da soberania popular- em poder constituido, que sdo as instituicbes do
Estado, sujeitas a legalidade juridica [...]” (Barroso, 2020, p. 440). Barroso complementa ainda
qgue "é a Constituicdo que institui os Poderes do Estado, distribuindo-lhes competéncias
diversas” (Barroso, 2020, p. 440).

Trata-se de um principio geral do Direito Constitucional e um dos fundamentos da
propria Constituicdo, consta em seu art. 2° que “sdo poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario.” O professor José Afonso da
Silva infere que estes dispositivos constitucionais cuidam do norteamento das fungdes tipicas
de cada poder, “exprimem, a um tempo, as fun¢des legislativa, executiva e jurisdicional e
indicam os respectivos orgaos, conforme descricdo e discriminacdo estabelecidas no titulo da
organizacao dos poderes (respectivamente, nos arts. 44 a 75, 76 a91 ¢ 92 a 135)”. (Silva, 2018,
p. 108).
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Existe, portanto, expressa orientagdo constitucional a respeito da competéncia de cada
poder instituido, conforme Barroso, “a0 Legislativo toca, precipuamente, a criagdo do direito
positivo. Ja o Executivo, [...], concentra as funcdes de chefe de Estado e chefe de governo,
conduzindo com razoavel proeminéncia a politica interna e externa.” (Barroso, 2020. p. 441).
Estes sdo os espagos do processo politico majoritério, ja no espago contra majoritario encontra-
se o Poder Judiciario, a este “sdo reservadas atribui¢oes tidas como fundamentalmente técnicas.
[...] A atribuicdo tipica do Poder Judiciario consiste na aplicacdo do Direito a situacdes em que
tenha surgido uma disputa, um litigio entre partes” (Barroso, 2020, p. 441). O professor Elival
da Silva Ramos afirma que “o principio da separagdo dos Poderes parte da identificacdo das
principais fungdes a serem desempenhadas pelo Estado, para consecugdo dos seus fins”
(Ramos, 2015, p. 115).

Ao tratar da separacdo dos Poderes, principalmente no que diz respeito aos limites do
Poder Judiciario e sua relagdo com o ativismo judicial, faz-se necessario a compreensdo de
alguns termos que correspondem a prépria funcdo deste poder, o primeiro deles é jurisdicdo
constitucional, segundo Barroso, “a expressao jurisdi¢cdo constitucional designa a interpretagao
e aplicacdo da Constituicdo por oOrgdos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é
exercida por todos os juizes e tribunais” (Barroso, 2020, p. 430). Entende-se aqui uma das
funcdes primordiais do Poder Judiciério, a interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do. Portanto:

A jurisdicao constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais na
aplicacéo direta da Constituigdo, no desempenho do controle de constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constitui¢do. (Barroso, 2020, p. 430).

A separacdo dos Poderes trata-se de um elemento de suma relevancia para a
compreensdo do ativismo judicial, pois este fendmeno coloca em rota de colisdo este principio
constitucional fundamental para o adequado funcionamento de uma democracia tal qual a
brasileira, a analise deste elemento passa pelo entendimento das funcGes balizadas pela
Constituicao a cada Poder, “ao se fazer mengao ao ativismo judicial, o que se esta a referir ¢ a
ultrapassagem das linhas demarcatdrias da fungdo jurisdicional, em detrimento da funcéo
legislativa, mas também da fun¢do administrativa e, até mesmo, da fun¢do do governo” (Ramos,
2015, p. 119).

O perigo do ativismo judicial estd na quebra dos limites impostos pela Constituicéo,
principalmente quando um Poder toma para si a funcéo que é cabivel ao outro, gerando uma

série de embates entre mesmos, configura-se ai a “descaracterizagdo da fungao tipica do Poder
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Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de fung¢Ges constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes” (Ramos, 2015, p. 119).

Para além disto, o ativismo judicial pode descaracterizar a propria Constituicdo, esta
afirmacéo se fundamenta sob 0s seguintes aspectos, o primeiro se trata da interpretacao do texto
constitucional, quando o Poder Judiciario transforma-se de intérprete para criador do direito,
deste modo, como visto no caso em analise, a criagdo do direito pode configurar-se como
elemento violador dos direitos insculpidos na carta magna. O segundo aspecto versa sobre 0s
limites de cada Poder, 0 avanco do Poder Judiciario, caracteristico de uma postura mais ativista,
sobre as fungBes e competéncias de outros Poderes configura também clara violacdo aos
dispositivos constitucionais. Neste aspecto:

Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de algum modo, o sentido do dispositivo
constitucional aplicado (por interpretacdo descolada dos limites textuais, por
atribuicdo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem ser sopesados por outro
poder etc.), estd o 6rgdo judiciario deformando a obra do préprio Poder Constituinte
originario e perpetrando auténtica muta¢do inconstitucional, pratica essa cuja
gravidade fala por si s6. (Ramos, 2015, p. 144).

Ao configurar-se este cenario de quebra dos limites resultante de uma postura mais
ativista, infere-se a quebra de alguns elementos dispostos no texto constitucional, estes séo
respectivamente a independéncia e harmonia dos poderes, neste aspecto, José Afonso da Silva
(2018) aponta que a independéncia dos poderes significa que a investidura e permanéncia de
integrantes dos 6rgdos do governo independem da vontade dos outros. Além disto, o exercicio
das funcgdes inerentes a cada cargo ou 6rgdo nao necessita de anuéncia de outros, garantindo a
liberdade de organizacdo dos respectivos servigos desde que observadas as disposicoes
constitucionais. Ja na perspectiva da harmonia entre os poderes, Silva (2018) aponta que a
mesma € verificada em um primeiro instante pelas normas de cortesia e respeito as prerrogativas
e competéncias inerentes por direito a cada poder.

No entanto, Silva (2018) afirma que estd independéncia e harmonia ou mesmo a
divisdo de funcBes entre os Poderes ndo sdo absolutas, existem interferéncias necessarias que
“visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.” (Silva, 2018, p.
112).

No entanto, o que se configura a partir do ativismo judicial é justamente o oposto, este
sistema de freios e contrapesos passa a ndo funcionar dentro da sua normalidade, isto se torna
um risco para a propria democracia, quando um Poder passa a ter mais protagonismo que 0s

demais, ao ponto de provocar uma verdadeira incursdo sobre a competéncia dos outros Poderes,
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“a desarmonia, porém, se da sempre que se acrescem atribuicdes, faculdades e prerrogativas de
um em detrimento de outro.” (Silva, 2018, p. 113).

Pois bem, apoOs estas primeiras consideracbes sobre o disposto no dispositivo
constitucional sobre a separacdo dos Poderes passa-se a analise destes aspectos no ambito do
marco temporal, este caso, como dito anteriormente e conforme noticias veiculadas amplamente
pela imprensa, tais como no Portal da Camara do Deputados, Conjur entre outros, o termo
“marco temporal” foi utilizado na demarca¢do da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em
Roraima, com a ressalva que sé valia para aquele caso em especifico em julgamento no STF
ocorrido em 2013, cabe relembrar que este termo foi criado a partir do voto do entdo ministro
Ayres Britto, e como ja analisado no capitulo anterior, percebe-se neste fato evidente criacdo
do direito, caracteristica de uma postura ativista do intérprete da Constituicao.

Valendo-se do argumento do marco temporal, por volta do ano de 2016, o governo
de Santa Catarina entrou com recurso no SFT solicitando a reintegracdo de posse de uma parte
da Reserva Bioldgica do Sassafréds, declarada pela Funai como de tradicional ocupacdo
indigena, deste modo, 0 governo argumentou que os indigenas ndo ocupavam aquela area em
outubro de 1988.

O STF iniciou a anélise desse caso no ano de 2021, concluindo o julgamento em
setembro de 2023, negando o recurso e derrubando a tese do marco temporal. Conforme o STF,
a data da promulgacdo da Constituicdo ndo poderia ser usada como critério de demarcacéo, o
critério valido seria a comprovacdo da ocupacdo tradicional de determinada area. Conforme a
deciséo, esse deveria ser o parametro para o julgamento de 226 casos semelhantes, que estavam
suspensos a espera dessa definicdo, e de todos os demais pedidos de demarcacdo que viriam a
ser feitos. Nesta feita, no dia 27 de setembro de 2023, o Supremo Tribunal Federal (STF)
concluiu o julgamento do Recurso Extraordinério (RE) 1.017.365, a Corte, em decisdo com
repercussao geral, fixou o entendimento de que o “marco temporal” para a demarcacao de terras
indigenas € inconstitucional.

No entanto, em maio de 2023, a Camara dos Deputados aprovou projeto de lei que
instituiu 0 marco temporal, sendo o projeto aprovado em setembro pelo Senado e enviado para
sancdo presidencial. O projeto foi sancionado e transformado na Lei 14.701/2024, mas sem 0
marco temporal, vetado pelo presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o veto presidencial teve como
fundamento a usurpacdo dos direitos originarios por parte da nova lei, além de violar decisdo
do Supremo Tribunal Federal. Porém, em dezembro de 2023, o Congresso Nacional derrubou
0 veto presidencial, incluindo a regra na Lei 14.701/2024. Em reacdo, o STF, em abril de 2024,

determinou a suspensdo, em todo o pais, dos processos judiciais que discutiam a
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constitucionalidade da Lei do Marco Temporal até que o tribunal se manifestasse em definitivo
sobre o tema.

Apods estes fatos, 0 ministro Gilmar Mendes, relator de quatro acfes que guestionavam
avalidade da lei (ADI 7582, ADI 7583, ADI 7586 e ADO 86) e uma pedindo que o STF declare
sua constitucionalidade (ADC 87), instituiu audiéncias de conciliagdo para debater todo este
imbroglio juridico, tais audiéncias foram iniciadas em agosto de 2024, sendo realizadas até o
momento cerca de 14 delas. No entanto, ao instituir tais audiéncias, o STF, na pessoa do
ministro Gilmar Mendes inovou mais uma vez, criando um instrumento que configura clara
postura ativista.

Neste aspecto, o Conselho Indigenista Missionario (Cimi), em nota técnica juntada aos
processos que tratam da Lei 14.701/2023, envolvidos em procedimento de conciliagdo sobre
demarcacdo de terras indigenas, afirmou ao Supremo Tribunal Federal (STF) que “ndo cabe
conciliagdo sobre o marco temporal” por se tratar de direitos indisponiveis e fundamentais, a
AGU (Advocacia Geral da Unido) também se manifestou neste mesmo sentido, ja que o tese
do marco temporal foi rejeitada pelo préprio Supremo.

Esta reacdo do Legislativo em face da inconstitucionalidade do marco temporal
declarada pelo STF é entendida como Backlash, segundo o professor George Marmelstein, o
termo indica uma reacao politica frente a uma decisao juridica, segundo o autor, este fenémeno
tem origem a partir de uma certa insatisfacdo diante de uma decisdo judicial sobre um tema
polémico ou de maior sensibilidade, gerando algum nivel de insatisfacdo popular, tal
insatisfacdo acaba por desencadear reac6es sociais e politicas que visam alterar o entendimento
adotado por determinada corte ou tribunal.

Ainda segundo Marmelstein (2016), o alvo desta reacdo ndo é o fundamento juridico
insculpido na decisdo judicial, mas a vertente ideoldgica que a lastreia. Se tal decisdo judicial
possui um Vviés mais conservador, 0 contra-ataque ou reacdo politica pode vir de setores
progressistas, no entanto, se for de cunho progressista, 0 contra-ataque vird de setores mais
conservadores. O que pode ser observado no marco temporal, ja que ficou visualizado clara
oposi¢do do segmento ruralista a causa indigena, sob 0s mais diversos interesses.

Neste sentido, cabe considerar o que destaca Huning (2019), a autora indica que na
atual conjuntura o Supremo Tribunal Federal tem cedido as pressfes populares e midiaticas, e
acabam por julgar de acordo com o interesse da maioria, isto faz com o Poder Judiciario acabe
por perder seu papel contramajoritario, casos como marco temporal sdo exemplos deste aspecto

caracteristico do Poder Judiciario brasileiro, “juizes ndo sdo eleitos democraticamente pelo
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povo, nao devem ceder a pressdes populares, nem podem criar ou revogar leis[...]”. (Huning,
2019, p. 37).

Mesmo considerando que elementos como ““a priorizagao da igualdade, a preservacao
da opinido publica motivada por instrumentos de publicidade e transparéncia séo critérios que
guardam a formacao estrutural da democracia moderna” (Machado, 2022, p. 31), é necessario
ponderar e buscar equilibrio em relagéo a influéncia da opinido publica e as pressdes resultantes
dela sobre as decisdes judiciais, ainda mais em tempos de polarizacdes extremas, ceder a
opinido publica e as pressdes de determinadas classes pode implicar no esvaziamento da fungéo
propria do Poder Judiciario, e em alguns casos, como no marco temporal, pode significar
violagdo do dispositivo constitucional e dos direitos e garantias nele insculpidos.

Estes elementos ou critérios da democracia sdo necessarios para a efetivacdo da
mesma, no entanto, deve haver ponderacdo para que tais critérios ndo corrompam o préprio
sentido de democracia, 0 seu uso absoluto é extremamente nocivo, pois podem ser instrumentos
do “exercicio de controle e de autoritarismo por determinadas classes que se encontrem no
poder, principalmente quando passam a influenciar diretamente a atuacdo do Poder Judiciario
[...]” (Machado, 2022, p. 33). No entanto, o Poder Judiciario é “estrutura de Estado que ndo
deve se submeter as premissas politicas como os demais Poderes (Legislativo e Executivo), vez
que sua atuacdo deve ser ditada pelos canones do direito.” (Machado, 2022, p. 34).

O uso absoluto destes critérios resulta no aparecimento de posturas mais ativistas, mas,
para além disto, pode implicar na relativizacdo dos direitos fundamentais contidos na
Constituicao, tal como aconteceu quando o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes, instituiu audiéncias de conciliacdo para debater o marco temporal, ora, direitos
fundamentais ndo podem ser objetos de negociacao, como explica o professor José Afonso da
Silva “no qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situages juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.”
(Silva, 2018, p. 180). Do mesmo modo, direitos originarios, pacificados pela Constituicdo ndo
devem ser sujeitos a negociacdes, ja que sdo anteriores ao proprio direito e consequentemente
a propria Constituigéo.

O perigo, ao ceder a tais pressoes, passa pela quebra da normalidade institucional,
como Visto no caso do marco temporal, desde o emblematico voto do ministro Ayres Britto,
que deu fundamentacdo a outras decisdes que se opunham ao disposto na Constituicdo, até o
tensionamento provocado pelas reac6es do demais Poderes, principalmente o Legislativo, que
ao aprovar a lei n® 14.701/2023, avancou sobre tema j& decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Deste modo, “decisdes ativistas, advindas de opinido publica, além de romperem com a
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dindmica e a sistematizacdo do direito, sdo reflexos, na verdade, de voluntarismos técnicos e
perigosos em termos de estabilidade juridica social.” (Machado, 2022, p. 33).

Outro destaque a ser feito, que pode ser caracteristica do ativismo judicial brasileiro,
e que merece um estudo mais profundo é a midiatizacdo do proprio Poder Judiciario, alguns
casos tem tomado propor¢des “hollywoodianas”, ministros sdo tratados como verdadeiros
astros, tecendo comentérios, criticas em redes de televisdo e outros canais de comunicac&o,
chegando ao ponto de ministros do Supremo Tribunal Federal inaugurarem obras, tal qual os
componentes do Executivo e Legislativo, ou participarem de “amigo oculto” em programas de
Tv. Por isto, “da mesma forma, transparéncia em gestdo publica ndo significa transformar as
acOes publicas e politicas em espetaculos e seus atores principais em popstars.” (Machado,
2022, p. 34).

No entanto, o problema desta exposicédo € a abertura que se da aos mais variados tipos
de pressbes e interesses, esta nova conjuntura é perigosa a qualquer Estado que se diz
democréatico, uma corte sujeita a determinadas pressdes e influéncias tende a sacrificar o proprio

dispositivo constitucional, e isto ndo é nenhuma ilacao.

A midiatizacéo do Poder Judiciario ndo amedronta somente a separacdo dos poderes,
ela ameaca o seu contramajoritarismo. Ndo se pode admitir um Judiciéario que seja
guiado por interesses econdémicos ou politicos, porquanto ruma-se a um regime
totalitario, que afronta, sobretudo, o Estado Democrético de Direito. (Huning, 2019,
p. 36).

No entanto, todo este protagonismo do Poder Judiciario, a quebra da harmonia entre
os poderes e finalmente o proprio ativismo judicial podem ter sua fagulha inicial na prépria
disruptura da democracia, isto se caracteriza pela promessa insculpida no texto constitucional
e ndo cumprida por aqueles, no nosso modelo de democracia representativa, sdo responsaveis
por representar as demandas do povo, ou mesmo por aqueles, que pelo poder concedido pela
prépria Constituicdo sdo responsaveis por guarda-la. Na analise do marco temporal constatou-
se a violacao do que fora “acordado” no dispositivo constitucional, isto implica em romper com
o proprio sentido da democracia, “a democracia ndo € um mero conceito politico abstrato e
estatico, mas é um processo de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que
0 povo vai conquistando no correr da historia.” (Silva, 2018, p. 128).

A Constituicdo sobre a qual se fundamenta o Estado brasileiro ndo foi chamada de
“cidada” por mero capricho do constituinte, mas, sim “porque teve ampla participagéo popular
em sua elaboracdo e especialmente porque se volta decididamente para a plena realizacdo da
cidadania. “(Silva, 2018, p. 92). No entanto, para que isto ocorra é necessario que os Poderes

instituidos estejam atuando dentro da normalidade democratica, o0 marco temporal é um
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exemplo antagnico, neste caso especifico, a anormalidade democréatica do funcionamento das
instituicdes ja comeca a partir do momento em que é criada uma nova interpretacéo e aplicacdo
da Constituicdo, que posteriormente, gerou reacdes entre os Poderes.

Por isto, para que os Poderes atuem sem pressdes externas que venham a comprometer
suas funcbes é necessario que sejam independentes e tenham sua autonomia assegurada,
principalmente o Poder Judiciario, no entanto, a quebra desta independéncia e certa imunidade
as pressdes ndo pode ser provocada pelos proprios componentes, como visto no marco temporal

e na acOes da atual composicdo do Supremo Tribunal Federal. Portanto:

A independéncia do Judiciario € um dos dogmas das democracias contemporaneas.
Em todos os paises que emergiram de regimes autoritarios, um dos tdpicos essenciais
do receituario para a reconstrucdo do Estado de direito é a organizacdo de um
Judiciario que esteja protegido de pressdes politicas e que possa interpretar e aplicar
a lei com isencdo, baseado em técnicas e principios aceitos pela comunidade juridica.
(Barroso, 2020, p. 442)

Neste aspecto, durante a elaboracdo do presente trabalho, foi possivel visualizar todo
o0 tensionamento entre os Poderes e entre 0s proprios atores do caso analisado, provocada por
uma postura de cunho mais ativista de um ministro do Supremo Tribunal Federal,
principalmente por se tratar de um tema relacionado a um direito fundamental e originario
garantido pelo texto constitucional, além disto, observa-se este tensionamento a medida em que
0 caso analisado traz o interesse de classes antagbnicas, para além disto, envolve um jogo de
poder que merece ser observado com o devido cuidado.

Ademais, diante deste tensionamento entre os Poderes no &mbito do ativismo judicial
é importante destacar algumas movimentacGes ou reacdes do Poder Legislativo em relacdo a
atuacdo do Poder Judiciario, especificamente o STF. Consta que a CCJ (Comissdao de
Constituicdo e Justica) do Senado Federal aprovou no dia 04 de outubro de 2023 a Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 8/2021, que limita as decisdes monocraticas nos tribunais superiores.
Nesta mesma data foi protocolada, no Senado, a PEC n° 51/2023, que restringe a 15 anos 0s
mandatos dos ministros do STF, a proposta promove ainda modifica¢des no processo de escolha
dos membros desta corte e dos demais tribunais superiores (SENADO, 2023). Estes séo alguns
exemplos de reagdes resultantes do aparente ativismo da Suprema Corte brasileira. Deste modo,

faz-se necessario a seguinte ponderacao:

Portanto, no atual cendrio brasileiro, faz-se necessaria imposicao de limites as formas
de atuacéo dos trés poderes da Federacéo, o que representa condicdo sine qua non para
que o constitucionalismo promova um regime democratico, deixando-se de lado a
ideia de juiz protagonista, em prol da efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais
previstos no texto Constitucional. (Huning, 2019, p. 81).
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4, CONSIDERA(;OES FINAIS

O ativismo Judicial é um fendmeno do ambiente juridico que reflete nas mais variadas
areas da sociedade, para além de um fenémeno restrito a teoria do direito pode ser considerado,
nos moldes contemporaneos como um fenémeno socioldgico, ainda mais se tratando do
contexto atual brasileiro em particular, onde vemos uma Suprema Corte mais ativa em assuntos
para além da sua funcdo jurisdicional.

Apesar de divergéncias encontradas na doutrina sobre o entendimento do ativismo
judicial existe uma clara interseccdo entre as mesmas, a de que uma postura mais ativista
implica em um judiciario mais proativo, no entanto, para o melhor entendimento do mesmo é
necessario certo cuidado para ndo atribuir valoragfes inadequadas sem a devida analise das
especificidades de cada caso, do mesmo modo, nega-lo, como fazem alguns doutrinadores e até
mesmo integrantes do proprio Poder judiciario brasileiro também nédo saudavel para o debate
e para o funcionamento da propria democracia.

Durante a elaboracdo do presente trabalho foi possivel compreender, a partir da
conjuntura histérica brasileira, que o protagonismo do judiciario se deu pela instituicdo do
Estado Democratico de Direito, o periodo pds ditadura trouxe uma Constituicdo fundamentada
em um amplo escopo de direitos e garantias fundamentais, este novo periodo, no entanto,
revelou a ineficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo no cumprimento das demandas
insculpidas no novo texto condicional.

Deste modo, para que estas demandas assim como aquilo garantido pela Constituicédo
fosse efetivado buscou-se outra via, o Poder Judiciario. Assim, observou-se o crescente
protagonismo do Poder Judiciario ao ponto de certas posturas e decisdes, principalmente do
Supremo Tribunal Federal, serem questionadas quanto aos seus limites constitucionais, de
modo a serem caracterizadas como ativismo judicial.

No caso analisado neste trabalho de concluséo de curso, o marco temporal, foi possivel
observar as mais variadas nuances do ativismo judicial, a primeira delas foi a inovacdo ao
interpretar o texto constitucional. Os povos indigenas, que por muito tempo foram sujeitos a
margem do direito brasileiro, tiveram seus direitos violados a partir de uma interpretacéo
diferente daquilo expresso no dispositivo constitucional, eis aqui um dos celeumas do ativismo
judicial, a interpretacdo, os limites de cada Poder e a criagdo do direito. Cabe destacar que tal
violacdo aos direitos dos povos indigenas se da muito antes da inovagdo do marco temporal, a
luta pela terra indigena tem raizes historicas profundas e complexas, visto que o direito

originario é anterior a propria criacdo do Estado brasileiro e até mesmo a ideia de direitos e
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garantias fundamentais, entender tal complexidade desnuda a nocividade do marco temporal a
causa indigena.

O voto do entdo ministro Ayres Britto criou um novo instrumento para a demarcacgéo
das terras indigenas, a imposic¢do temporal a partir da data da promulgacdo da Constituicdo
vigente, a partir deste entendimento, instaurou-se um verdadeiro caos juridico em volta deste
tema, muitas demarcagOes foram negadas com fundamento no voto do ministro. O que se
seguiu foi uma série de embates e reacfes advindas das mais variadas classes de interesses,
principalmente por parte de movimentos antagdnicos a causa indigena, como os ruralistas. A
analise do marco temporal mostrou também a tens&o entre os Poderes, um elemento resultante
do evidente ativismo da Corte, as varias reagdes mostram o quanto este fenémeno € sensivel,
pois influencia diretamente sobre a normalidade democratica das instituicGes.

Por fim, a partir da analise do marco temporal sob a ética do ativismo judicial foi
possivel compreender que se trata de um elemento sensivel, no qual se deve tomar o devido
cuidado, nem sempre o protagonismo ou agdes do Supremo Tribunal Federal podem ser
classificadas como ativismo social, € preciso entender caso a caso, tal classificacdo pode variar
de acordo com o interesse de quem a profere, é necessario entender também que alguns direitos
dispostos no texto constitucional somente serdo efetivadas mediante a caracteristica
contramajoritaria do Poder Judiciario. No entanto, cabe a ressalva de que no caso em estudo, 0
ativismo judicial se mostrou prejudicial a causa indigena, a medida em que suprimiu e
postergou os direitos ja garantidos pela Constituicao.

Ademais, 0 que se deve buscar é uma acdo equilibrada do Poder Judiciério,
ponderando sobre a efetivacdo e interpretacdo da Constituicdo na busca da cidadania, mas
também nos limites de suas fungdes, ndo ultrapassando-0s ao ponto de tornar-se um risco para

a prépria democracia.
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