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Resumo: Desde a promulgagéo da Constituicdo de 1988 houve um exponencial aumento de casos judicializados no &mbito
do controle de constitucionalidade relativos aos direitos de povos indigenas. O caso Raposa Serra do Sol (PET 3.388/RR),
julgado em 2009 pelo STF, pode ser considerado o de maior repercussao juridica. Neste caso, o STF atuou como legislador
ativo ao criar 19 salvaguardas institucionais, além da tese do “marco temporal”, que passaram a ser utilizadas noutros
casos como argumento juridico para restringir direitos de povos indigenas, ndo obstante a contestacdo por parte de juristas,
antropologos e instituices indigenistas. Desse modo, nascem interrogativos sobre os limites da atua¢do da Suprema Corte
no ambito do controle de constitucionalidade, sobretudo no que diz respeito a sua legitimidade no caso em questdo. A
analise insere-se no campo da teoria constitucional e da teoria politica, sendo realizada com base nas teorias do
procedimentalismo democratico de Jiirgen Habermas e Carlos Santiago Nino.
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Abstract: After the promulgation of the 1988 Brazilian Constitution, there has been an exponential increase in judicialized
cases under the control of constitutionality regarding to the rights of indigenous peoples. The Raposa Serra do Sol’s case
(PET 3.388 / RR), decided in 2009 by the Supreme Court, may be considered the one with greatest legal repercussion. In
this case, the Supreme Court acted as an active legislator by creating 19 institutional safeguards, in addition to the “marco
temporal” thesis, which have been used in other cases as a legal argument to restrict rights of indigenous peoples,
notwithstanding the contestation of jurists, anthropologists and indigenous institutions. Therefore, questions arise on the
limits of the Supreme Court's role in the control of constitutionality, especially regarding its legitimacy in this case. The
analysis is grounded into the field of constitutional theory and political theory, based on the theories of democratic
proceduralism by Jiirgen Habermas and Carlos Santiago Nino.
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Introducéo

A Constituicdo de 1988 realizou um amplo e detalhado processo de constitucionalizacao
dos direitos de povos indigenas no Brasil — muito embora tenha havido prote¢do constitucional
aos direitos territoriais de povos indigenas desde o texto constitucional de 1934. Em paralelo
ao processo de afirmacdo destes direitos no pais, ocorreu também um aumento exponente dos
casos que passaram a ser judicializados nas mais diferentes instancias da justica Estadual e
Federal em todo o territorio nacional. Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou
a ser chamado por diversas vezes para decidir causas que tiveram por objeto os direitos de
povos indigenas, sobretudo no que se refere aos seus “direitos territoriais”, que ainda marca a
“questdo indigena” no pais.

Dentre os casos, a Peticdo 3.388/RR (PET 3.388/RR), popularmente conhecida como
caso Raposa Serra do Sol tornou-se um leading case em raz&o da sua repercussdo tanto no
campo social e midiatico, quanto no &mbito politico e juridico. Resultado de um conflito agrario
no Estado de Roraima, cujo processo administrativo demarcatorio durou mais de 32 anos, 0
Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito originario a terra dos povos que habitam a Terra
Indigena daquela regido. No entanto, criou 19 condicionantes — as 19 salvaguardas
institucionais — além da polémica tese do “marco temporal” — que interpreta restritivamente o
direito a posse dos povos indigenas as suas terras — e que foram aplicadas posteriormente em
outros casos pela Segunda Turma do STF e por juizes de primeiro e segundo grau em todo o
territorio nacional — ndo obstante a contestacdo por parte de juristas, povos indigenas,
Ministério Publico Federal e organizacdes indigenistas.

O caso em questdo, portanto, embora tenha sido decidido hd dez anos, coloca em
evidéncia uma problematica ainda atual, relativa aos limites da jurisdi¢cdo constitucional,
sobretudo nos casos que envolvem minorias étnicas — como € o caso dos povos indigenas — que
séo subrepresentados no Parlamento Nacional. Isso porque trata-se de um caso que claramente
demonstra a atuacdo da Suprema Corte como legislador ativo, no qual os Ministros criaram
interpretacdes que faticamente limitam a aplicagédo do texto constitucional para os povos
indigenas. Nesse contexto, nasce o questionamento que guia a reflexdo proposta neste trabalho:
pode ser considerada legitima a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do
Sol? Para responder a esta pergunta, toma-se como aporte tedrico as teorias do
procedimentalismo democratico de Jirgen Habermas e de Carlos Nino, entendidas como
propostas alternativas ao processo cada vez mais caracteristico do cendrio politico brasileiro de

agigantamento do Poder Judiciario, da jurisdi¢do constitucional e do papel dos juizes. Estes
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autores propdem uma teoria do controle de constitucionalidade limitada e procedimental que
esteja em consonancia com a teoria democrética.

Nesse sentido, o objetivo deste artigo € realizar uma anélise critica da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol a partir do procedimentalismo
democrético de Jirgen Habermas e Carlos Santiago Nino. O trabalho insere-se, portanto, no
ambito da teoria e filosofia constitucional com aportes da teoria politica, sendo dividido em trés
partes: | — O caso Raposa Serra do Sol no Supremo Tribunal Federal; 1l — As teorias do
procedimentalismo democratico de Jirgen Habermas e Carlos Nino; Il — Uma anélise critica
da atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Como conclusdo, com base no aporte tedrico, tem-se
que a atuacdo do STF foi ilegitima, de modo que se evidencia a necessidade de estabelecer

parametros constitucionais e democraticos para a atuacéo da Corte.

I O caso Raposa Serra do Sol e o Supremo Tribunal Federal

No dia 19 de marc¢o de 2009, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal proferiu
decisdo em sede da Peti¢do n. 3.388/RR, popularmente conhecido como “caso Raposa Serra do
Sol” (STF, 2019). Em meio as reivindica¢des de povos indigenas, instituigdes indigenistas e
representantes do agronegacio, e apds trés pedidos de vista que adiaram o julgamento de 2008
para 2009, a sentenca p6s fim a um conflito politico que datava, naquele tempo, 32 anos — a
contar da instauracdo do primeiro grupo de trabalho para inicio do procedimento administrativo
demarcatdrio.

A referida Peticdo, uma acdo popular impetrada em 2005 pelo Senador a época Augusto
Afonso Botelho Neto (PT/RR) em face da Unido — logo apds a terra indigena ter sido
homologada e formalmente registrada — contestava e requeria a impugnacao do modelo de
demarcacdo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, requerendo ainda a suspenséao
liminar dos efeitos da Portaria n. 534/2005 e do decreto homologatério assinado pelo entéo
Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva, com o objetivo de declarar sua nulidade.
Esta acdo popular alastrou as discuss@es politicas e juridicas relativas a demarcagdo da terra
indigena no &mbito judiciério.

Desde o inicio dos trabalhos de demarcacdo, uma promessa historica dos representantes
politicos federais, houve profundos e graves conflitos interétnicos, sobretudo a partir da

intensificacdo dos trabalhos demarcatdrios ocorridos a partir da década de 1990%. De um lado,

1 para compreender o processo administrativo de demarcacéo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ver: Mota (2009, pp. 73-
125).
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0s cinco povos indigenas habitantes da referida Terra — os Makuxi, Ingarikd, Wapixana,
Taurepang e Patamona, que somam uma populacéo de aproximadamente 20.000 indigenas —,
reivindicavam seu direito, reconhecido pelo art. 231 da Constituicao Federal e incisos, relativo
a obrigacdo do Estado de reconhecer e demarcar suas terras. Por outro, extrativistas, fazendeiros
e garimpeiros pugnavam, em sentido contrario, pelo reconhecimento de seus direitos territoriais
sobre aquela area?.

Esta Peticdo alastrou as discusses juridico-politicas referentes a demarcacgéo desta terra
indigena no ambito judiciario logo apds a concluséo de seu processo demarcatorio. Ao longo
do processo administrativo a Justica Federal e o Supremo Tribunal Federal foram, por diversas
vezes, instados a se manifestar ou decidir sobre aspectos juridicos que circunscreviam o caso?®,
de modo que a judicializacdo tornou-se frequente em razdo da complexidade dos conflitos
subjacentes ao caso. Em razdo de ser contestada historicamente pelos empresarios ruralistas e
extrativistas da regido, a PET 3.388/RR converteu-se em simbolo tanto das reivindicacGes de
povos indigenas quanto daquelas dos ruralistas da regido*.

O processo de julgamento do caso pelo Supremo Tribunal Federal iniciou-se em
27.08.2008. O relator do caso, ministro Ayres Britto proferiu seu voto, tendo julgado
improcedente a acdo popular, fazendo assentar a condicdo de indigena a terra Raposa/Serra do
Sol em tua totalidade e de forma continua. Em seu voto, o ministro inovou ao estabelecer os
marcos regulatorios relativos ao processo de demarcacgdo das terras indigenas, quais sejam, 1)
marco temporal de ocupacdo; 2) marco da tradicionalidade da ocupacéo; 3) marco da concreta
abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacao tradicional; e 4) marco do conceito
fundiariamente extensivo do chamado “principio da proporcionalidade” (STF, 2019, p. 295-
308).

A tese do “marco temporal de ocupacdo”, também conhecido como “marco temporal”
é, dentre 0s marcos acima citados, a que mais gerou repercussdo politica e juridica. Ela afirma
que os povos indigenas s6 possuem direito as terras que nelas se encontravam na data da
promulgacéo da Constituicdo de 1988 — com a excecdo de comprovado esbulho renitente. Trata-

se de uma interpretagdo restritiva aos direitos territoriais de povos indigenas presentes na

2 O conflito na Terra Indigena intensificou-se sobretudo a partir da década de 1970, com a invasdo dos garimpeiros na area
indigena e a fundagdo por eles de povoados. Na década de 1990, a construcéo de rodovias no interior da area indigena e a
proposta da construcéo de uma usina hidrelétrica aprofundaram os conflitos entre os povos indigenas e as autoridades locais.
Para aprofundamentos, ver Kayser (2010, p. 385).

3 Nas palavras de Luiz Fernando Villares, “a judicializagdo do processo de demarcagdo, paradoxalmente, é um fendmeno que
acompanha a conquista dos direitos indigenas” [...] “Quase todo o processo de identificagdo e demarcagdo de terras indigenas
que se inicia ¢ acompanhado inexoravelmente por varios processos judiciais”. (VILLARES, 2009, p. 145).

4 Sobre os processos reivindicativos das terras indigenas Raposa Serra do Sol, ver: Ab’Séber (2009); Yamada; Villares (2010,
pp. 143-159).
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Constituicao de 1988, além de representar uma ruptura com a “teoria do indigenato” (CUNHA,
1987; JUNIOR, 1912), que historicamente reconheceu o direito originario dos povos indigenas
as suas terras e tem sido aplicada desde a constituicao do “direito indigenista” brasileiro.

Logo apos o relator proferir seu voto, o ministro Menezes Direito pediu vistas do
processo. O julgamento foi retomado em dezembro de 2008, com o oferecimento do voto
parcialmente divergente do ministro Menezes Direito. Nas palavras de Erica Magami Yamada
e Luis Fernando Villares, “ciente de que um voto contrario a demarcagdo continua da Terra
Indigena ndo seria bem recebido pela maioria do Plenario, o que o colocaria numa posi¢ao
desconfortavel, esse ministro estabeleceu 19 condicionantes — ou ressalvas — as demarcagdes”.
Essas 19 ressalvas somam-se aos quatro marcos estabelecidos no voto do relator como um
conjunto de medidas a serem observadas no decorrer do processo administrativo demarcatorio
para a caracteriza¢do ou nao de uma terra como indigena.

Seguidamente ao voto do ministro Menezes Dias, passaram a votar favoravelmente a
constitucionalidade da demarcacgdo da terra indigena em questdo os ministros Carmen LdUcia,
Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Joaquim Barbosa e Cezar Peluso. Houve um novo pedido
de vistas pelo ministro Marco Aurélio. O julgamento da acao retornou no dia 18.04.2009, na
qual o ministro Marco Aurélio proferiu seu voto divergente, pela inconstitucionalidade da
demarcacdo da terra. Nesta data o ministro Cesar de Mello proferiu seu voto favoravel a
demarcacéo, e em razdo do interrompimento da sessdo, 0 ministro Gilmar Mendes, até entéo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, proferiu seu voto acompanhando o relator com o
acréscimo das ressalvas realizadas pelos ministros Ayres Britto e Menezes Direito.

A acéo foi, portanto, julgada parcialmente procedente, tendo sido vencidos 0s ministros
Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, o primeiro por julga-la totalmente improcedente — inclusive
no que se referem as ressalvas e marco temporal —, e o segundo por julga-la totalmente
procedente. Foi “declarada, entdo, a constitucionalidade da demarcagdo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol e afirmada a constitucionalidade do procedimento
administrativo-demarcatdrio™ (STF, 2009, p. 241). A constitucionalidade foi condicionada as

salvaguardas institucionais majoritariamente aprovadas pelo Plenario. Referidas salvaguardas®

5 Salvaguaradas: “(I) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da
Constituicdo Federal) pode ser relativizado sempre que houver, como dispde o art. 231, § 6°, da Constituicdo, relevante
interesse publico da Unido, na forma de lei complementar; (1) o usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de
recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional; (111) o usufruto dos
indios ndo abrange a pesquisa e lavra das riquezas minerais, que dependera sempre de autorizacdo do Congresso Nacional,
assegurando-se-lhes a participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei; (IV) o usufruto dos indios ndo abrange a
garimpagem nem a faiscagdo, devendo, se for o caso, ser obtida a permissdo de lavra garimpeira; (V) o usufruto dos indios
ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais
intervencdes militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico
e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a critério dos 6rgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de
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e marcos regulatorios foram justificados no acordao pela “superlativa importancia historico-
cultural da causa”. No voto de Menezes Direito, constata-se a clara intenséo de tornar o presente
caso um paradigma que sirva de baliza para os futuros processos que envolvam a demarcacédo

de terras indigenas que cheguem a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal:

A partir da apreciacdo deste caso pude perceber que os argumentos deduzidos pelas
partes sdo também extensiveis e aplicaveis a outros conflitos que envolvam terras
indigenas. A decisdo adotada neste caso certamente vai consolidar o entendimento da
Suprema Corte sobre o procedimento demarcatorio com repercussdo também para o
futuro. Dai a necessidade do dispositivo explicitar a natureza do usufruto
constitucional e seu alcance (STF, 2019, p. 415-416).

Nesse sentido, embora a Suprema Corte tenha solucionado o caso Raposa Serra do Sol,
reconhecendo a constitucionalidade da demarcacao da terra indigena, é fato que as repercussdes
juridicas e politicas do acorddo nao se restringiram ao caso analisado. A decisdo gerou
mobilizacdo politica e contestacdo juridica no que se refere a constitucionalidade das referidas
salvaguardas e da tese do marco temporal. Para diversos especialistas e institui¢des indigenistas
existem inconstitucionalidades em determinados pontos das salvaguardas bem como do marco
temporal, 0 que gera inseguranca juridica para grande parte dos povos indigenas que ainda
reivindicam o procedimento de reconhecimento e demarcacdo de suas terras.

De acordo com Luis Fernando Villares e Erica Magami Yamada (2010, p. 147) as

salvaguardas podem ser descritas da seguinte forma: “algumas sao interpretacdes ou repeticoes

Defesa Nacional), serdo implementados independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI;
(V1) a atuacéo das Forcas Armadas e da Policia Federal na area indigena, no &mbito de suas atribuicdes, fica assegurada e se
dara independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI; (VI1I) o usufruto dos indios ndo
impede a instalagdo, pela Unido Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicacéo, estradas e vias de transporte,
além das construgdes necessarias a prestacao de servicos publicos pela Unido, especialmente os de satde e educacao; (VI11)
o usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagdo fica sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de
Conservacdo da Biodiversidade; (IX) o Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade respondera pela
administragdo da area da unidade de conservagdo também afetada pela terra indigena com a participacdo das comunidades
indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta 0s usos, tradi¢des e costumes dos indigenas, podendo para tanto
contar com a consultoria da FUNAL; (X) o transito de visitantes e pesquisadores ndo indios deve ser admitido na area afetada
a unidade de conservacdo nos horérios e condigcdes estipulados pelo Instituto Chico Mendes de Conservacdo da
Biodiversidade; (XI) devem ser admitidos o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios no restante da area da terra
indigena, observadas as condigdes estabelecidas pela FUNAI; (XI1) o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo indios ndo
pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas;
(XI111) a cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também néo podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacéo
das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes
colocadas a servigo do publico, tenham sido excluidos expressamente da homologagdo, ou ndo; (XIV) as terras indigenas
ndo poderao ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negécio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto e
da posse direta pela comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°, Constitui¢do Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°
6.001/1973); (XV) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas,
a pratica de caca, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecudria ou extrativa (art. 231, § 2°, Constitui¢do
Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n® 6.001/1973); (XVI) as terras sob ocupagéo e posse dos grupos e das comunidades indigenas,
o0 usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos arts. 49,
XVI, e 231, § 3°, da CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n® 6.001/1973), gozam de plena imunidade tributaria,
ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribui¢des sobre uns ou outros; (XVI11) é vedada a ampliacdo da
terra indigena ja demarcada; (XVIII) os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo
inaliendveis e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88); e (XIX) é assegurada a participacéo dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcacédo das terras indigenas, encravadas em seus territdrios, observada a fase em que se encontrar 0
procedimento (STF, 2019, p. 416-418).
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do texto constitucional e legal (as de numero 1, 2, 3, 4, 14, 15, 16, 18), outras, comandos
contrarios aos ja estabelecidos na convengdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), (5, 6, 7)”, além disso, ha “a criagao de enunciados normativos pelas ressalvas 11, 12, 13,
17, e 19, Da mesma forma, o marco temporal é questionado por ndo haver qualquer critério
juridico, seja do ponto de vista constitucional, internacional ou mesmo infraconstitucional, que
Ihe dé sustentacdo (Cfe. CUNHA e BARSOSA, 2018). Apesar de ter sido definido, em resposta
aos embargos de declaracdo impetrados pelo Ministério Pablico Federal logo apds o
proferimento do acordao, que a aplicacdo do marco temporal e das salvaguardas se restringiriam
ao caso Raposa Serra do Sol, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal, presidida pelo
ministro Gilmar Mendes, aplicou a tese do marco temporal em trés decisGes posteriores’,
contrastando inclusive com a jurisprudéncia da primeira turma.

Além disso, a decisdao também abriu o caminho para a aplicacdo do marco temporal e
das salvaguardas por juizes federais e estaduais em causas envolvendo a demarcacao de terras
indigenas em todo o territdrio nacional. Trés pareceres da Advocacia-Geral da Unido também
foram expedidos com o intuito de obrigar a Administragdo Publica Federal a “dar efetivo
cumprimento, em todos o0s processos de demarcacdo de terras indigenas as condicdes fixadas
na decisdo do Supremo Tribunal Federal na PET 3.388/RR”. O tultimo Parecer, ainda vigente,
datado de 19 de julho de 2017, justifica a medida com o argumento de que as salvaguardas “tem
sido reafirmada em diversos outros julgamentos do préprio Supremo Tribunal Federal,
tornando indubitavel a consolidagdo e estabilizacdo normativa das salvaguardas institucionais”
(AGU, 2017).

Em efeito, a resolucdo das questdes juridicas envolvendo direitos territoriais de povos
indigenas pela Corte Suprema néo teve na decisdo do caso Raposa Serra do Sol uma efetiva
solucdo — muito embora o acérdao tenha solucionado os conflitos indigenas relativos aquela
terra especificamente —, mas foi o estopim de um novo debate politico e juridico, sobretudo em
razdo da atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador ativo no caso em questdo, com
a introducdo da tese do marco temporal e das 19 salvaguardas.

Il Teorias do procedimentalismo democratico: Jirgen Habermas e Carlos Nino

As teorias do procedimentalismo democratico de Jurgen Habermas (1997) e Carlos

6 Para uma critica as salvaguardas, ver: Miras (2009) e Kayser (2010).
”Um exemplo ¢ a aplicacdo da tese do marco temporal (item 17) em pelo menos trés decisdes da segunda turma, cfe. RMS n.
29.087/DF; ARE 803.462/MS; e RMS 29.542/DF.
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Nino (1997) compartilham o mesmo objetivo de coligar o controle judicial de
constitucionalidade com a teoria democratica e o principio democratico. Como afirmam Cecilia
Caballero Lois e Gabriel Lima Marques (2012, p. 116), seu approach tedrico reivindica a
desconstrugao semantica da supremacia judicial, mas tendo por pressuposto a afirmacao da
necessidade do controle de constitucionalidade como forma de garantir a propria democracia e
os direitos fundamentais. O judicial review, nesse contexto, nao se apesenta como uma pratica
irrestrita e ilimitada dos magistrados, que pode ser utilizada em toda e qualquer circunstancia.
A teoria destes autores parte da necessidade de criar parametros para sua atuacao, sobretudo
das Supremas Cortes, em sede de controle de constitucionalidade que estejam de acordo com a
nocdo de democracia deliberativa® e com a analise e interpretacéo do texto constitucional numa
dimensdo procedimental — que nao nega por completo a dimensao substancial, mas prepondera

em detrimento desta ultima.

11.1 Jurgen Habermas

Jurgen Habermas em sua obra classica “Direito e democracia: entre facticidade e
validade”, elabora uma teoria do controle de constitucionalidade com base nos parametros de
uma teoria discursiva (HABERMAS, 1989). Partindo da filosofia da linguagem, a teoria
discursiva de Habermas ¢ uma aposta no sujeito, na sua subjetividade e autonomia, de modo a

criar 0s mecanismos para uma “razo comunicativa’®

que opera livremente, sem coergao. A
acdo comunicativa ¢ uma forma de garantir a integracao social em sociedades marcadamente
plurais, na qual os interesses de diferentes grupos possam ser discutidos por meio da deliberagao
publica e argumentacao racional que busca superar a racionalidade instrumental (HABERMAS,
1968). Para Habermas, ¢ a partir disso que o direito se edifica com legitimidade democratica.
A “razdo comunicativa”, nesse sentido, seria uma forma de discurso comprometida com a
coesdo social, o respeito mutuo, os processos deliberativos, e ndo orientada por uma logica
“meio-fim”, mas pela busca da argumentacio racional e do entendimento mutuo™®.

O agir comunicativo se inscreve no espago da esfera publica, que ndo se restringe a

politica institucional, mas estende-se ao ambito do “politico” na forma como Chantal Mouffe

8 Tanto Habermas quanto Nino partem de uma concepgéo de controle de constitucionalidade que posiciona em sua centralidade
a perspectiva de uma democracia deliberativa.

9 Habermas constroi o conceito de “razo comunicativa”, que se refere a racionalidade socialmente aplicada na interagdo
dialdgica, que passa a ganhar sentido a partir do discurso. Para aprofundamentos, ver: Habermas (1989).

10 “Através do agir comunicativo, em que as pretensdes de validade devem ser justificadas discursivamente pelos proprios
interessados, pessoas morais, livres e iguais, chega-se a um entendimento sobre os fundamentos normativos da sociedade
politico-juridica. S6 mediante o debate na esfera publica, utilizando-se da razdo discursiva, para Habermas, tornam-se
legitimas as justificativas, que tém por objetivo o consenso e a cooperagao social diante dos dissensos que caracterizam a
vida em sociedade nos dias atuais” (CHAVES, 2013, p. 69).
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(1993, p. 1993) o define. A politica deliberativa, nesse sentido, almejando a busca por consenso,
se desenvolve normativamente neste contexto, confluindo para a producao do direito legitimo,
num “processo destinado a solucionar problemas, o qual trabalha com saber, a0 mesmo tempo
em que o elabora, a fim de programar a regulacdo de conflitos e a persecucao de fins coletivos”
(HABERMAS, 1997, p. 45), da mesma forma que condiciona esta produgao legislativa “a um
tratamento presuntivamente racional de problemas, cujo modo de interrogacao corresponde aos
problemas que sempre foram elaborados de forma quase inconsciente” (HABERMAS, 1997,
p. 47). Em efeito, Habermas argumenta que € o respeito ao procedimento democratico o que
confere legitimidade ao direito em sentido moderno.

Dessa forma, o judiciério e a jurisdi¢do constitucional assumem um papel restrito em

sua teoria, de modo que

A politica, na perspectiva levantada pelos procedimentalistas, constitui-se como um
processo de argumentacdo racional, e ndo somente de poder, direcionado para um
acordo acerca de uma forma boa e justa, ou ao menos aceitavel, de ordenar os aspectos
da vida que se referem as relagdes sociais e & natureza social das pessoas, tarefas para
as quais o Poder Judiciario s6 pode ser mobilizado por razdes que lhes sdo trazidas
segundo a relagdo do “direito com a lei”, restringido assim sua atividade pela
legalidade imposta ao funcionamento do ordenamento juridico. E, por fim, um
paradigma fundado com uma separacdo mais clara entre oS poderes, onde a
interferéncia de um sobre os outros ndo é vista como salutar (TEIXEIRA; RADKE,
2017, p. 95)

Nesse sentido, Habermas nao admite em sua teoria a pratica da imposi¢ao de valores
por meio da jurisdicdo constitucional, sendo para ele “evitavel e controlavel os excessos por
parte do Poder Judiciario, no que concerne a criagao judicial de normas” (TEIXEIRA; RADKE,
2017, p. 99). Dessa forma, o papel da jurisdigdo constitucional em uma democracia, numa
dimens@o normativa, seria a de proteger os direitos fundamentais e garantir o procedimento
democratico!!. Para Habermas, “ao direito e a jurisdi¢io constitucional, por consequéncia,
competem os discursos de aplicacao, ndo de justificacdo” (TEIXEIRA; RADKE, 2017, p. 100).
Muito embora reconhega que a jurisdigdo constitucional deve atuar de forma
contramajoritarial?, o autor no admite que os tribunais constitucionais possam ir além de suas
atribui¢des e ocupem espacos que nao sao tradicionalmente de sua competéncia institucional —
notadamente, os espagos “politicos”. A teoria procedimental de Habermas, portanto, implica
no desenho institucional de um Poder Judiciério e de Cortes Constitucionais autocontidos, que

nao venham a exorbitar o seu espago constitucionalmente estabelecido de jurisdicao. Isto ¢, seu

11 Para Maria Eugénia Bunchaft, Habermas partilha de um ceticismo em relagéo a jurisdicdo constitucional, na medida em que
é dificil compatibiliza-la com aspectos democraticos. Nesse sentido, para Habermas o papel da jurisdigdo constitucional
deveria ser restrito. Para aprofundamentos, ver: Bunchaft (2011).

12 para uma compreensdo mais ampla, ver: Ely (2010).
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espaco de legislador passivo que ndo inova na ordem juridica.

1111 Carlos Santiago Nino

Carlos Santiago Nino, em sua obra classica “La Constitucion de la democracia
deliberativa”, parte da tensdo moderna existente entre o valor do constitucionalismo e da
democracia. Para ele, esta tensdo nao deve ser tratada no sentido de excluir ou negligenciar um
ou outro valor, mas deve ser lida a partir de uma possibilidade de integracdo dialdgica®. O
controle judicial de constitucionalidade estd na centralidade deste debate, pelo qual se
estabelece a necessidade de criar condi¢des para que sua operacdo seja adequada aos valores
da democracia, pelo qual sua legitimidade enquanto processo contramajoritario ¢ garantida.

Diferentemente de Habermas, entretanto, Nino passa a reconhecer no interior de sua
teoria da democracia deliberativa um grau de substantivismo mais acentuado. O autor
desenvolve a nocdo de “construtivismo epistemologico” na qual politica e moral ndo se
separam. Demonstra que em John Ralws a possibilidade de acessar o conhecimento da verdade
moral ¢ possivel por meio da reflexdo individual, ao passado que para Habermas ¢ através da
reflexdo coletiva. Assim, sua teoria pode ser categorizada como uma espécie intermedidria entre
estas duas perspectivas, admitindo a possibilidade de encontrar e reconhecer a verdade moral
tanto na reflexdo individual quanto naquela coletiva (NINO, 1997, p. 13-14).

Nino reconhece, nessa esteira, que as decisdes ndo podem negligenciar direitos e
garantias insculpidas na Constitui¢ao, na medida em que “[...] a democracia como processo de
tomada de decisOes insere o sujeito nas deliberagdes, o constitucionalismo regula este processo,
estabelecendo limites, padroes e at¢ mesmo determinag¢des” (CHUEIRI; GODOY, 2010, p.
171). Essa possivel negligéncia seria a negacdo daquilo que Nino chama de “Constitucion
historica”, ou seja, uma pratica social fruto de uma convencdo que se inscreve no texto
constitucional. As decisdes tomadas no ambito da Constituigdo historica devem buscar
satisfazer os principios da Constituicao ideal, que sdo uma espécie de ntcleo essencial de
principios que ndo podem ser negligenciados em uma discussdo juridico-politica. Portanto,
Nino elabora trés grandes principios: principio da autonomia, inviolabilidade e dignidade da
pessoa (NINO, 1997, p. 161). Para Nino, “a Constituicdo ideal do poder esta baseada em uma

justificacdo da democracia apoiada na transformacdo dos interesses das pessoas através do

13 “Sin embargo, este matrimonio entre democracia y constitucionalismo no es sencillo. Sobreviven tensiones cuando la
expansion de la primera conduce a un debilitamiento del segundo o, por el contrario, el fortalecimiento del ideal
constitucional se convierte en un freno para el proceso democratico. Estas tensiones no son faciles de detectar con precision
debido a la falta de certeza respecto de que es lo que hace que la democracia sea algo valioso, cual es el modelo de democracia
gue maximiza ese valor, y la oscuridad de la nocién misma de constitucionalismo. (NINO, 1997, p. 13-14).
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processo de discussdo participativa e da decisdo majoritaria”, de modo que “este processo da
qualidade epistémica a democracia sempre que supera os problemas da dispersdo da soberania,
da pobreza do debate politico, da apatia politica e da mediacdo perfeita” (AGUIRRE;
AFFORNALLLI, 2015, p. 258).

Como bem elencam Cecilia Caballero de Lois e Gabriel Lima Marques, de acordo com
Nino, “para que a deliberagdo publica tenha valor epistémico, faz-se necessaria que ela satisfaca

uma série de condi¢des que devem ser garantidas pela Constituicao”:

a) a participacdo de todos os interessados na discussdo e na decisdo; b) que essa
participacdo se desenvolva sobre uma base razoavel de igualdade e sem qualquer tipo
de coercdo; c) que os participantes do debate publico expressem seus interesses € 0s
justifiquem com argumentos genuinos; d) que o grupo que aplica deliberagdo tenha
uma dimensdo tal que maximize a probabilidade de alcangar um resultado correto; ¢)
que ndo existam minorias sistematicamente isoladas; f) que aqueles que participam
do debate ndo se encontrem sob a influéncia de emogdes extraordinarias (NINO, 1997,
p- 180-192).

Nino entende que a democracia deliberativa ¢ um valor a ser seguido em uma sociedade
caracterizada por conflitos e divergéncias politicas e morais, no entanto ele ndo nega a
possibilidade de juizos individuais — nos termos de John Ralws — para se chegar a resposta certa
em termos morais, politicos e juridicos. E por meio disso que Nino fundamenta a possibilidade
de justificacdo e legitimidade da jurisdicdo constitucional, na medida em que este método pode
funcionar como um corretor de decisdes tomadas por meio da deliberacao (NINO, 1997, p.
192). Nesse sentido, o fundamento acordado por Nino ao judicial review, conforme os critérios
de razao prética, o controle do procedimento democratico, o resguardo da autonomia pessoal e
a preservagao da pratica constitucional como resultado da agao coletiva, reconhece um minimo
de objetividade moral compativel com os pressupostos formais de operatividade do sistema
democrético, que revaloriza e reforca a teoria (CUADROS, 2010, p. 2010).

Dessa forma, embora Nino tenha uma visdo critica em relacdo a jurisdi¢do
constitucional e a sua incompatibilidade com a democracia, o autor admite que o judicial review
¢ importante e necessario em trés excecdes. A primeira diz respeito ao controle do procedimento
democratico, ou seja, ¢ tarefa do judicial review realizar o controle da legalidade e
constitucionalidade dos atos de produgdo de normas juridicas. A segunda diz respeito a garantia
dos principios da autonomia, inviolabilidade e dignidade da pessoa, o que caracteriza uma
dimensao substancial de sua teoria. A terceira excecao diz respeito ao respeito da constituicao
entendida como uma pratica social e a Constitui¢ao historica.

Em efeito, a teoria do controle de constitucionalidade de Nino, que também pode ser

caracterizada como procedimental, ¢ compativel com a proposta também procedimental de
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Habermas por pelo menos dois pontos que sdo centrais ao procedimentalismo democratico. O
primeiro diz respeito a defesa normativa da democracia deliberativa, na qual seja garantido a
todo sujeito o direito de participagdo no debate politico-institucional; e o segundo diz respeito
a uma certa desconfianca da pratica do controle judicial de constitucionalidade, mas ambos
também admitem que ela ¢ importante em casos especificos com o intuito de garantir os
pressupostos da democracia quando violados.

Observa-se, contudo, que tanto a perspectiva de Habermas quanto a de Nino, embora
sejam “procedimentais” ndo podem ser confundidas como “‘estritamente procedimentais”, ou
mesmo “formalistas” — como pode, em certo sentido, ser caracterizada a teoria do controle de
constitucionalidade de John Hart Ely (2010), por exemplo. Em efeito, ambas adotam um grau
de substancialismo que efetivamente nao se assemelha ao que propde Ronald Dworkin (1996),
mas que reconhece a necessidade do controle de constitucionalidade proteger direitos
fundamentais e direitos de minorias — ¢ ndo meramente de “procedimentos” — como
indispensaveis para o funcionamento de uma democracia. Nesse sentido, do ponto de vista da
classificagdo tedrica pode-se falar de um “procedimentalismo-integrado” de Habermas e Nino,
em razao da sua preocupacao com a efetividade dos direitos fundamentais como um elemento
central do controle de constitucionalidade — isto ¢, um didlogo mais proficuo com uma

determinada perspectiva substancial.

III Analise critica a partir do procedimentalismo democratico no caso Raposa Serra do
Sol

As discussdes teoricas relativas ao controle de constitucionalidade — modelos e limites
— passaram a ganhar relevancia e expressividade a partir do final da Segunda Guerra Mundial
com o processo de globalizacdo do constitucionalismo rigido (ACKERMAN, 1997;
TUSHNET, 2008), que implicou na criacdo de instancias judiciais nacionais e internacionais'
caracterizadas pela revisao da legislacdo produzida na esfera legislativa conforme o modelo
pensado por Hans Kelsen (1998). No Brasil, houve previséo do controle de constitucionalidade
difuso — nos moldes estadunidenses — desde a Constitui¢ao republicada de 1891 (ARANTES,
1997)%, muito embora tenha sido um instrumento pouco utilizado na histéria constitucional
brasileira até a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Esta ultima Constituicdo foi a primeira

que previu em seu texto um controle de constitucionalidade misto, caracterizado pela integragéo

14 Aqui faz-se referéncia ao aprimoramento normativo no campo do direito internacional dos direitos humanos. Para
aprofundamentos, ver: Cancado Trindade (2003).

15 Apesar da previsdo constitucional ter sido em somente 1891, o mecanismo foi trazido para a ordem juridica brasileira em
1889.
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do modelo difuso estadunidense e do modelo concentrado europeu'®, de modo que a Corte
Suprema congrega a competéncia constitucional de atuar em ambas as vias. Somado ao modelo
sui generis de judicial review adotado no Brasil também € notavel um processo de
intensificacdo da utilizacdo da jurisdicdo constitucional no pais, impulsionado pela
judicializagdo de diversas questfes que até entdo ndo faziam parte da apreciagdo do Poder
Judicidrio, o que caracteriza o atual cenario de “crise” tanto do Judicidrio quanto do controle
de constitucionalidade no pais?’.

Desde o final da Segunda Guerra Mundial, pode-se afirmar também que a discussédo
sobre o modelo de judicial review a ser adotado gira em torno de pelo menos duas grandes
categorias: os substancialistas e os procedimentalistas. Os substancialistas entendem que o
papel da jurisdicdo constitucional seria amplo e consistiria em identificar e proteger valores
fundamentais a partir da aproximacéo realizada entre o direito constitucional e a ética, de modo
que os magistrados teriam a atribuicdo de atuar no campo da identificacdo de principios e na
sua aplicacdo jurisprudencial, podendo estes inclusive transcender ao disposto no texto
constitucional quando se trata da necessidade de solucionar casos dificeis. O representante mais
conhecido neste campo € Ronald Dworkin que entende que o direito € uma pratica
essencialmente hermenéutica e defende que a jurisdigdo constitucional ndo possui qualquer
incompatibilidade com a democracia, podendo ser utilizado de forma indiscriminada. Do outro
lado encontram-se os procedimentalistas que entendem ser dificultosa a defesa ampla e irrestrita
do controle judicial de constitucionalidade, tendo em vista que esta pratica pode encontrar
barreiras nos pressupostos da democracia. No entanto, os procedimentalistas também néo
rejeitam as potencialidades do judicial review como forma de garantir a prépria democracia, e
por isso defendem um modelo de controle judicial de constitucionalidade limitado,
racionalizado e procedimental.

Em efeito, o modelo de controle de constitucionalidade defendido pelos tedricos
procedimentalistas — do procedimentalismo-integrado conforme analisado —, como é o caso de
Habermas e Nino, também se edifica a partir de elementos substanciais, haja vista que ndo ha
como se falar em um modelo procedimental puro (BUNCHAFT, 2011) hodiernamente, pois 0
constitucionalismo contemporaneo passou a reconhecer em seus textos constitucionais
dispositivos que remetem a valores que séo de dificil defini¢do por parte dos representantes do
Poder Legislativo — como é o caso do principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo.

Dessa forma, o procedimentalismo democratico de Habermas e Nino admite um grau de

16 Apesar de que a previsdo para esse modelo era anterior ao texto constitucional.
17 Para uma visao critica, ver: Vieira (2008).
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substancialismo, porém restrito, na atuacdo das Cortes na esfera do controle judicial de
constitucionalidade, conforme ja visto®e.

Em efeito, € notavel que tanto a literatura juridica quanto a atuacdo dos tribunais em
sede de controle de constitucionalidade no Brasil tém privilegiado uma abordagem
substancialista com peculiaridades!®. O alargamento da leitura substancial e pouco
procedimental da Constituicdo de 1988, na qual se inscrevem valores e principios, demonstra,
em muitos casos, uma auséncia de argumentacao com base na dogmatica juridica. Dessa forma,
em vez de serem tratados com base na dogmatica ou nos métodos tradicionais de interpretacao
do texto constitucional, muitos casos — geralmente os “hard cases”, como aponta Dworkin —
sdo levados a instancia de discussdo da filosofia moral, o que causa, em diversos casos,
inseguranca juridica.

Da mesma forma, a Corte Suprema e os tribunais na sua atuacao no judicial review tém
recorrentemente adentrado em competéncias que séo constitucionalmente relegadas a outros
poderes, tendo atuado cada vez mais como legislador ativo (CAPELLETI, 1993) — em vez de
resguardar seu espaco tradicional de legislador passivo. Isso posiciona, inevitavelmente, a
questdo da legitimidade democratica do Poder Judiciario na centralidade da sua atuacdo. O caso
em questdo neste trabalho — Raposa Serra do Sol — é um evidente exemplo de uma forma de
ativismo judicial no qual a Corte atuou como legislador ativo, mesmo sem haver qualquer
pedido juridicamente formulado na Peticdo Inicial. Nessa esteira, nasce o questionamento que
guia esta pesquisa de se essa atuacdo da Corte como legislador ativo seria legitima?

As teorias do procedimentalismo democratico estabelecem implicita ou explicitamente
um modelo de separacdo de poderes mais acentuado?®, no qual a interferéncia politica e
juridicamente descabida de um poder em outro pode gerar instabilidade, podendo ser
considerada uma préatica constitucionalmente ilegitima. Dentre os autores procedimentalistas
tratados neste trabalho, Habermas é o que mais desenvolve uma teoria do direito calcada na
separa¢ao dos poderes no primeiro volume do seu classico “Direito e democracia”. De acordo
com o autor, a separacdo dos poderes constitui um dos principios e pilares de um Estado
democratico de direito. Para Habermas, o Estado de direito tem por elemento central a lei, que
é resultado de uma pratica institucional e discursiva de deliberacéo, isto €, da soberania popular
(HABERMAS, 1997, p. 212-213). O autor afirma que as “leis formam a base para pretensdes

18 Para uma andlise e compreensdo da dicotomia entre “procedimentalismo e substancialismo”, ver: Cohen (1996).

19 Trata-se de uma constatagao feita por Luigi Ferrajolli, conforme: Ferrajolli (2010).

20 Cabe ressaltar que a teoria da separagdo dos poderes, criada por Montesquieu € caracterizada por um grau maior de
estaticidade, ao passo que a teoria dos checks and balances, criada nos Estados Unidos, se caracteriza por um maior nivel de
dinamicidade. Para aprofundamentos, ver: Capelletti (1993); Mariano (2008).
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juridicas individuais; estas resultam da aplicacéao de leis a casos singulares, seja pelos caminhos
da administragdo, seja pelo caminho autoexecutivo” (1997, p. 215), de modo que h4, portanto,
em sua teoria do procedimentalismo democratico, uma separacdo entre a criacdo e
fundamentacéo do direito e a aplicacéo e justificacdo do direito. Referida separacédo existe por
razdes pragmaticas, que inexoravelmente sugerem uma “separagdo entre poder legislativo e o
judiciario, tdo logo a configuragdo dogmatica do direito e a “cientificizagdo” da jurisprudéncia
acarreta uma ampla profissionalizacdo da pratica de decisdo judicial” (1997, p. 212-213).
Habermas aponta que ha uma distincdo logica e argumentativa entre a fundamentacdo e
aplicagédo de normas, o que se reflete nas formas comunicativas de discursos de fundamentagéo

e de aplicacédo, que precisam ser institucionalizados juridicamente de diferentes maneiras.

Em discursos juridicos de aplicagdo é preciso decidir qual das normas tidas como
vélidas, numa situacdo dada, e cujas caracteristicas sdo descritas da forma mais
completa possivel é adequada. Esse tipo de discurso exige, de um lado, uma
constelacdo de papeis, na qual os partidos (e, conforme o caso, autoridades politicas
mediadoras) podem apresentar todos os aspectos litigiosos de um caso a um juiz,
como representante imparcial da comunidade; de outro lado, uma distribuicdo de
competéncias segundo a qual o tribunal tem que fundamentar seu julgamento perante
uma esfera publica juridica, em principio ilimitada. Ao passo que nos discursos de
fundamentac@o ha apenas participantes. De outro lado, a fim de impor suas decisdes
— e a execucgdo do direito — a justica apela para 0s meios de repressao do aparelho do
Estado, passando a dispor, ela mesma, de um poder administrativa. Por essa razdo, a
justica precisa ser separada da legislagdo e impedida de uma autoprogramacéo
(HABERMAS, 1997, p. 215-216).

Carlos Nino também parte da nocao de separacdo de poderes para construir sua teoria
da democracia e do controle de constitucionalidade. De acordo com Leopoldo Lama Levya
(2011, p. 251), quando Nino aponta a relevancia da constituicao historica ele apela para seu
carater convencional-limitativo, “seglin la cual la operatividad de una democracia depende en
gran medida de su arraigo en un orden constitucional que garantice la separacion de poderes y
lo respeto por los derechos fundamentales”. Tomando isso em consideragdo, constata-se que €
considerado 1ilegitimo para os autores do procedimentalismo-integrado abordados neste
trabalho uma atuagdo ativista da Corte no campo do judicial review no sentido de produzir
normas, ou seja, de atuar como legislador ativo. Em efeito, ndo existem elementos tedricos e/ou
normativos que sustentem uma pratica como essas para esses autores.

No caso Raposa/Serra do Sol existe ainda uma agravante na atuacdo do Supremo
Tribunal Federal como legislador ativo no que tange ao conteido que foi inserido nas 19
condicionantes e também na questionada tese do “marco temporal”. Este contetido ¢ claramente
restritivo aos direitos constitucionais de povos indigenas. Houve referéncias a
inconstitucionalidade e inconvencionalidade de pelo menos trés comandos contrarios ao que

, i o 133
Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 19, n. 1, p. 119-137, jan./jun. 2020


https://periodicos.uninove.br/index.php?journal=prisma&page=index

MELO, Milena Petters; BURCKHART, Thiago. O caso Raposa Serra do Sol no Supremo Tribunal
Federal: uma analise a partir do procedimentalismo democratico de Habermas e Nino

esta estabelecido na Convengdo 169 da OIT, além de critérios — como é o caso do marco
temporal — que ¢ uma interpretagdo restritiva aos direitos constitucionalmente previstos aos
povos indigenas no artigo 231 que reconhece aos povos indigenas os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

Em efeito, ha que se ressaltar que nao ha legitimidade na atuacao politica do Supremo
Tribunal Federal com o intuito de restringir os direitos constitucionalmente previstos de uma
minoria étnica que encontra ameagas cotidianas a aplicacdo e efetivacdo de seus direitos e que
pouco encontra espago de participagdo nas instancias institucionais da politica. A atuacao da
Corte, de acordo com o procedimentalismo democratico de Habermas e Nino, deve
desenvolver-se a partir da perspectiva contramajoritaria. Nesse sentido, uma interpretacao
restritiva a direitos de minorias étnicas seria o exato contrario de uma atuacao contramajoritaria,
pondo em xeque a legitimidade da Corte. Desse modo, ndo ha que se falar em legitimidade
quando a atuagdo da corte se desenvolve na linha da negacao de direitos, sobretudo aos direitos

de minorias €tnicas, por meio de interpretagdes restritivas.

Consideracoes finais

O caso Raposa Serra do Sol € um interessante e oportuno caso para a reflexao sobre o
papel da jurisdi¢@o constitucional no atual contexto politico e juridico brasileiro.

Desde o vicejar do século XXI, a Suprema Corte — e o Judiciario de modo geral — vem
assumindo protagonismo politico no pais, sobretudo em razao da crescente judicializacdo da
politica que, para muitos tedricos, trata-se de um fendmeno irreversivel?l. Para parcela
consideravel da literatura juridica contemporanea, o agigantamento das atribui¢des do Poder
Judiciario e a consequente atuacdo deste ultimo como legislador ativo seria resultado e
caracteristica ‘“normal” do atual estagio do constitucionalismo contemporaneo no qual os
magistrados adquirem maior protagonismo no cenario juridico e politico.

Entretanto, a atuacao da Suprema Corte como legislador ativo ¢ marcada pela auséncia
de legitimidade quando nao hé expressa previsao para tanto. O Supremo Tribunal Federal — e
o Judiciario — ndo constitui uma instancia ou poder representativo, de modo que uma eventual
producdo legislativa nesta esfera seria de dificil defesa considerando apenas este aspecto
isolado. Para os teodricos do procedimentalismo democratico analisados, o que confere

legitimidade a uma lei € o respeito ao seu procedimento e o processo de deliberagao publica, de

21 para aprofundamentos, ver: Hirschl (2012, pp. 63-96).
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modo que o controle de constitucionalidade teria legitimidade para atuar na garantia do
procedimento democratico, quando viola-se o direito de participacdo de todos os interessados
no processo deliberativo, sobretudo minorias, ¢ quando ha claro desrespeito aos direitos
fundamentais. Para além disso, a legitimidade da Suprema Corte pode ser questionada.

Nesse sentido, as teorias do procedimentalismo democratico de Habermas e Nino
fornecem um arsenal tedrico para se repensar as praticas judiciarias no atual contexto brasileiro,
caracterizado pela valorizacdo — muitas vezes irrefletida e desassociada de suas consequéncias
— de abordagens substancialistas e daquelas que legitimam o ativismo judicial como elemento
“natural” da jurisdi¢do constitucional ou comum. E fato que a cada vez maior atuagdo do STF
como legislador ativo se deve a auséncia de parametros para sua atuacgdo legitima em casos que
envolvem, por exemplo, os direitos de minorias étnicas — como € o caso dos povos indigenas.
O procedimentalismo democratico de Habermas e Nino advogam pela garantia da legitimidade
juridica e politica por meio da separacao dos poderes, apontando para a ilegitimidade da

usurpacao de poderes nos contextos em que ndo existe previsdo constitucional para tanto.
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