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RESUMO: O objetivo central desse artigo sera investigar as praticas da agéo popular no &mbito do
Supremo Tribunal Federal (STF). No entanto, alguma coisa esta fora do lugar, pois esse Tribunal
ndo possui competéncia originaria para processar e julgar acdo popular, com base na Constituicao
da Republica de 1988 ou em leis infraconstitucionais. A excecdo sera quando o conflito versar
sobre a Unido e o Estado-membro. Com base no caso da demarcagdo da terra indigena Raposa
Serra do Sol (Peti¢do n. 3.388/RR) questiona-se a suposta autossuficiéncia da decisdo apresentada
pelas Ministras ¢ pelos Ministros do STF em sede de agdo popular. Procura-se demonstrar a
hipdtese que uma das causas para esse tipo de comportamento judicial estd na expansdo global
do Judiciario e suas variagdes e o aumento das participagdes sociais busca reduzir esse tipo de
postura. A principal contribui¢do desse artigo consiste na identificag@o, na analise ¢ na defesa de
que as manifestagdes sociais extraprocessuais impactam diretamente na atuagdo institucional das
Ministras e dos Ministros do STF. Para tanto, utiliza-se o método indutivo e a pesquisa bibliografica.
Os resultados confirmam parcialmente a resposta examinada. Por fim, conclui-se que o conjunto
das participagdes sociais no ambito do STF ultrapassa os mecanismos tradicionais sem, contudo,
solucionar integralmente o problema.
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ABSTRACT: The central goal of this article will be to investigate the practices of popular action
within of the Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal - STF, in Portuguese). However,
something is out of place, as this Court has no original competence to prosecute and judge the
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popular action based on the Constitution of the Republic of 1988 or on the ordinary laws. The
exception will be when the conflict concerns the Union and the Member State. Based on the case
of the demarcation of the Raposa Serra do Sol indigenous land (Petition n. 3.388/RR) the alleged
self-sufficiency of the decisions presented by the judges of the STF in the context of popular action
is questioned. The hypothesis seeks to demonstrate that one of the causes for this type of judicial
behavior lies in the global expansion of the Judiciary and its variations and the increase in social
participation seeks to reduce this type of attitude. The principal contribution of this article consists
in identifying, analyzing and defending that the extra-procedural social manifestations directly
influence in the institutional performance of the STF judges. For this, the inductive method and
bibliographic research are used. The results partially confirm the answer presented. Finally, it is
concluded that the set of social participations in the scope of the STF goes beyond the traditional
mechanisms without, however, completely solving the problem.

Keywords: popular action. judicial behavior. diffuse social control. social participation.

Raposa Serra do Sol indigenous land.
INTRODUCAO

Esse artigo inicia pela constatacdo de que no atual estagio do
Estado democratico de direito ¢ necessario que o povo participe, por meio
de representantes ou diretamente, das diversas instancias decisorias sobre
a coisa publica. Para fins de delimitacao do campo investigativo propde-se
a prestacdo da tutela jurisdicional da a¢do popular no &mbito do Supremo
Tribunal Federal (STF). Os aspectos que serdo abordados buscam, ainda
que consciente das limitagdes em razao do tempo e do espaco, recompor
os elementos que possibilitem compreender a trajetéria da acdo popular
(Peti¢do n. 3.388/RR) terra indigena Raposa Serra do Sol no STF.

Antes, porém, cabe mencionar que existe algo que estd fora do
lugar. Pois, nenhum tribunal, em geral, nem o STF, em particular, possui
competéncia originaria para processar € julgar a agdo popular, a0 menos
expressamente positivadona Constitui¢ao da Republica Federativado Brasil
de 1988 (CRFB/88) ou na Lei n. 4.717/1965, que regula a acao popular.

Ao STF, compete em grau de recurso extraordinario (art. 102,
[T, CRFB/88), decidir sobre violagdes ao texto constitucional, ndo apenas
das acdes populares, mas de todas as acdes judiciais que preencham os
requisitos para a interposi¢ao deste recurso. Existem, contudo, duas
previsoes no art. 102, I, CRFB/88, que admitem interpretagdes: na alinea
“£”, quando o conflito versar “entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades
da administragdo indireta”; na alinea “n”, quando a “a¢do em que todos
os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e
aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam
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impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados” (BRASIL,
1988). Essa primeira hipotese serd analisada mais a frente.

Optou-se pela agcdo popular em virtude de ser apresentada como
um dos instrumentos que o ordenamento juridico brasileiro possui para
viabilizar a participag¢do social diretamente pelos titulares da soberania,
ou seja, as manifestacoes do povo nos assuntos de inegavel relevancia
social. Ademais, as participacdes sociais compdem os debates nacionais
e estrangeiros sobre as vertentes do constitucionalismo popular, popular
mediado, democratico, dentre outros exemplos possiveis.

Também ¢ um fator para a compreensdo de um fendmeno
identificado a quase trés décadas, ou seja, a expansao global do Judiciario,
que também serd aprofundada a diante. Nesse quadrante, a proposta do
artigo ¢ investigar a suposta autossuficiéncia da decisdo judicial apresentada
pelas Ministras e pelos Ministros do STF em sede de acdo popular.

A resposta provisoria testada busca demonstrar que uma das
causas para esse tipo de comportamento judicial estd na mencionada
expansdo judicial, no entanto, o aumento das participacdes sociais nesse
ambiente potencialmente reduz esse tipo de postura. Logo, a principal
contribuicdo desse artigo reside na identifica¢do, na analise e na defesa de
que as manifestagdes sociais extraprocessuais impactam diretamente na
atuacao institucional das Ministras ¢ dos Ministros do STF.

Nao compdem os objetivos centrais ou especificos investigar
semanticamente os vocdbulos idealidade e realidade. Acolhe-se como
significado para os substantivos as representagdes tedrico-normativas e
fatico-empirica das questdes levadas a apreciagdo mediante agdo popular,
respectivamente. Isso, contudo, ndo representa um significado completo e
definitivo dos termos.

Esse artigo possui implicagdes sociais na medida em que contribui
para verificar parcela do comportamento das Ministras e dos Ministros do
STF, por um lado, e das formas de participagdo social, por outro lado.
Num primeiro momento, sera adequada a identificagdo das praticas e dos
atores sociais, no entanto, se revela insuficiente para a compreensao do
fendmeno identificado.

Para tanto, utiliza-se o método indutivo e a pesquisa bibliografica
com suporte em materiais especializados: tese de doutorado, dissertagdes
de mestrado, livros e artigos de periddicos disponiveis em meio fisico ou
eletronico para uma compreensao atualizada sobre temas que contribuem
para a investigacdo proposta. Além disso, consulta-se os enunciados
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normativos constitucionais pretéritos e atual, a lei de agdo popular
(Lei n. 4.717/1965) e os julgados correlatos a peti¢do n. 3.388/RR para
comparar essa decisao com o referencial tedrico da “democracia de alta
intensidade” (SANTOS, 2007).

Nesse processo, notou-se que parcela significativa dos materiais
pesquisados foram construidos sob a égide de uma “metodologia”
exegética, restritos aos comentarios da legislacdo positiva; com prevaléncia
descritiva-enunciativaem detrimento das analises emrelagdo a agdo popular.
Quanto a isso, assume-se uma posi¢ao critica. Alids, parcela expressiva
dos estudos realizados no campo juridico carecem de estudos empiricos,
alguns materiais pesquisados, ressalvadas as excec¢oes, limitam-se a reunir
ementas de julgados endere¢ando elogios aos o6rgaos julgadores.

Esse artigo pretende colaborar para diminuir essa lacuna. Para a
comprovagao da hipotese serdo analisados o inteiro teor de trés acordaos
do STF, quais sejam: (i) a questdo de ordem na peti¢do n. 3.674/DF - 2006;
(if) apeticao n. 3.388/RR - 2009; (iii) os embargos de declaracdo na peti¢ao
n. 3.388/RR - 2013. A definicao desse conjunto busca compreender: (i) a
definicdo da competéncia do STF para processar e julgar a agdo popular;
(i) as praticas empregadas no tratamento da agcdo popular, tanto por parte
das Ministras e dos Ministros do STF, quanto da sociedade civil em geral;
(i) as praticas correlatas ao item anterior.

Osdoisultimos acérdaos estao relacionados ao caso de demarcagao
das terras indigenas Raposa Serra do Sol, cuja justificativa apresentada
para o estudo desses julgados consiste na decisdo judicial que ratificou
a constitucionalidade do ato administrativo demarcatorio, transitada em
julgado apenas em setembro de 2018.

Segundo arevisdo de literatura realizada, identificou-se a auséncia
de articulagdo entre a acao popular (ALVES; MARTINS, 2011; DENOBI;
TONON, 2002; SLAIBI FILHO, 2003; CALDAS, 2007; GOMEZ, 2017;
LOPES, 2013; SABADIN, 2012; SLAIBI FILHO, 2003; WEDY, 2007) ¢
o caso da terra indigena Raposa Serra do Sol (AB’SABER, 2007; ASSIS;
DAN, 2020; BRAGA; SILVA, 2011; BURCKHART; MELO, 2020;
CALVI et. al. 2018; GAROFALO; PINHO; SANTOS, 2011; OLIVEIRA,
2010; SILVA, 2018; SILVA, 2012). Assim, outra contribui¢ao desse artigo
reside em investigar essa relagao.

Realizadas as delimitagdes iniciais, passa-se a estruturacdo das
ideias que serdo apresentadas nesse artigo constituido em sete partes
sequenciais. Excetuadas essa introducdo, a conclusdo e as referéncias,
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a primeira parte, serd subdividida em trés itens, onde serdo analisados
0s aspectos constitucionais pretéritos e atuais, as generalidades ¢ as
idealidades sobre a agdo popular de acordo com as disposigdes teodricas e
normativas brasileiras.

Na sequéncia, examinam-se as praticas judiciais e sociais
identificadas na acao popular (Peti¢ao n. 3.388/RR), que versou sobre a
demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, no ambito do STF. Ato
continuo, na terceira parte, serdao realizadas as analises sobre as atuagdes
sociais e judicial, com vistas a identificar e descrever as manifestacoes
processuais e extraprocessuais, bem como os possiveis impactos na agao
popular analisada. Em seguida, na quarta parte, serd elaborada uma espécie
de balango ou saldo parcial entre as realidades e as idealidades constatadas.

1 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS, GENERALIDADES E
IDEALIDADES SOBRE AACAO POPULAR

Nessa primeira se¢do, investiga-se trés pontos especificos, a
saber: a) o tratamento constitucional conferido a a¢do popular levando em
consideragao os textos constitucionais pretéritos (1934, 1937, 1946 e 1967)
e a Constitui¢ao da Republica de 1988; b) as generalidades demarcadas
pela Lei n. 4.717/65 para a compreensdo sobre o tema abordado; c¢) os
aspectos idealizados acerca da agdo popular que, em larga medida, sdo
frutos do estudo do direito encerrado nas leis positivas.

1.1 Aspectos constitucionais

Existem autores que ao retratarem a acdo popular, iniciam
suas consideracdes desde Roma antiga, fazem referéncia ao art. 157 da
Constituicdo Politica do Império do Brazil de 1824, chegando até a lei
estadual da Bahia, n. 1.384, de 24 de maio de 1920, lei de organizagao dos
municipios da Bahia (LOPES, 2013, p. 32-33; SABADIN, 2012, p. 80-81).
Esse artigo utilizard outra estratégia para retratar a trajetoria da agdo popular.

Apesar de a exposi¢ao obedecer certa ordem cronoldgica, em
razdo da sucessdo temporal dos textos constitucionais, ndo se sustenta
uma linearidade histérica nesse assunto. A Constituicao da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934, foi o primeiro texto constitucional a
prever a agao popular. Elencada no segundo capitulo - dos direitos e das
garantias individuais, art. 113, item 38 - ingressa no ordenamento juridico
brasileiro como uma acao judicial restrita aos “atos lesivos do patrimonio
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da Unido, dos Estados ou dos Municipios”, assegurando a legitimidade
ativa para “qualquer cidaddo” requerer em juizo a anulagdo de tais
condutas (BRASIL, 1934).

Por motivos evidentes, com o advento do Estado Novo (1937-
1946), a acdo popular foi retirada da Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil de 1937, conhecida como “constitui¢ao polaca”, caracterizada
pela fei¢do autoritdria. Com a Constitui¢do dos Estados Unidos do
Brasil de 1946 - segundo capitulo, art. 141, § 38 - houve a retomada da
acdo popular com ampliagao do seu ambito de atuagdo para questionar
judicialmente os “atos lesivos do patrimoénio da Unido, dos Estados, dos
Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia
mista” (BRASIL, 1946).

Foi quando a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1967 - quarto capitulo, art. 150, § 31 - atribuiu a a¢do popular a férmula
genérica para “anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas”
(BRASIL, 1967). Da mesma forma que as constituigdes pretéritas,
ressalvada a constitui¢do de 1937, consideravam a agdo popular uma
das “garantias individuais”, bem com conferiam a “qualquer cidaddo”
a legitimidade ativa, a vigente Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, também o fez.

Além disso, a inseriu no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos, precisamente no art. 5°, LXXIII, ampliando
de modo substantivo a abrangéncia da acao popular para “anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histérico
e cultural” (BRASIL, 1988). Cabe acrescentar que na parte final do
citado dispositivo a Constituigdo da Republica de 1988 estimula a
participagdo social no controle da gestdo da coisa publica a imunidade
em relacdo as custas judiciais e do Onus da sucumbéncia, salvo
comprovada ma-fé processual.

Existe outro ponto que merece destaque. Com base
na localizacdo topografica dos dispositivos constitucionais
supramencionados (arts. 113, 141, 150 e 5°), percebe-se a ordem de
precedéncia que os direitos e as garantias fundamentais tiveram no
tratamento dispensado pelas constitui¢des passadas e na constitui¢ao
vigente. A par disso, nos proximos itens serdo considerados os aspectos
gerais ¢ ideais da a¢do popular.
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1.2 Generalidades

Sob a égide da constituicao de 1946, o ocupante da Presidéncia da
Republica, o Marechal Castello Branco, em 29 de junho de 1965, sancionou
aLein.4.717, que regula a acdo popular. Até 1977, areferida lei sofreu duas
alteragoes legislativas,” atualmente na Camara dos Deputados Federais
tramita uma terceira proposta.> Conforme se sabe a agao popular tutela pelo
menos quatro bens juridicos ou interesses difusos distintos, a saber: (i) o
patrimonio publico, (i) a moralidade administrativa, (iii) o meio ambiente
e (iv) o patrimdnio historico e cultural (LOPES, 2013; OLIVEIRA, 2010).

Em primeiro lugar, cabe pontuar que esse instrumento coletivo
se apresenta como possibilidade juridica para a correcdo dos atos
administrativos eivados de vicio insanaveis. Os objetivos centrais
consistem no controle da legalidade ¢ da moralidade administrativa, isto
¢, 0 juizo de adequagdao do ato administrativo com as disposi¢des do
ordenamento juridico aplicavel a espécie e da probidade (honestidade) na
gestao da coisa publica.

Vale dizer, representa um meio processual idoneo contra lesao e
ameaga a direitos, em face de ato de particulares ou de agentes publicos,
desde que atendidos seus pressupostos, quais sejam: (i) a condicdo de
cidadao; (if) ailegalidade ou aimoralidade administrativa do ato impugnado;
(iii) a lesividade da conduta. Realiza-se algumas especificacdes quanto aos
pressupostos apresentados.

Primeiro, a condicdo do autor popular ou cidaddo (nato,
naturalizado ou quase-nacionalidade [portugués equiparado?]), em que
pese posicionamentos em sentido contrario, tem-se que a comprovagao
da capacidade eleitoral ativa, atestada pela apresentacdo da copia do
titulo eleitoral ou documento equivalente (art. 1°, § 3°, Lei n. 4.717/65),
implica continuidade no processo de participagdo popular nas decisdes
democraticas, seja pelo exercicio direto do sufragio, seja pela propositura
de acdo popular, entre outros exemplos possiveis.

2 Realizadas pelaLein. 6.014, de 27/12/1973, adapta ao novo Codigo de Processo Civil
as leis que menciona, ¢ pela Lei n. 6.513, de 20/12/1977, altera a redagdo e acrescenta
dispositivo a Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965; e da outras providéncias.

A movimentagdo mais recente do Projeto de Lei n. 265/2007, registrada em
14/03/2007, foi o envio a Comissdo de Constituigdo e Justica e de Cidadania da Camara
dos Deputados (BRASIL, 2007).

* Nos termos do art. 17, item 01, do Decreto n. 3.927/2001 - que promulga o Tratado
de Amizade, Cooperagdo e Consulta, entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica
Portuguesa - o exercicio dos direitos politicos do portugués equiparado requer no minimo
trés anos de residéncia habitual e requerimento a autoridade eleitoral.
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A articulacdo dos elementos ilegalidade e imoralidade
administrativa envolve a violagdo das regras ou dos principios juridicos
da atividade administrativa, mas “também todo e qualquer ato especifico,
individual e concreto, da Administracdo Publica, ainda que ndo seja
manifestagdo de vontade, ¢ sim, meramente, ato material” (SLAIBI
FILHO, 2003, p. 107). Todavia, alguns dos pressupostos apresentados
sdo criticaveis por serem considerados “pseudos condigdes especiais da
acdo popular, quais sejam a lesividade e ilegalidade do ato impugnado”
(CALDAS, 2014, p. 295).

Sem duvida, o pedido principal, enquanto consequéncia
da causa de pedir, podera envolver a anulagdo do ato administrativo
impugnado e a eventual condenacdo dos agentes responsaveis pelas
perdas e danos. Em linhas gerais compete ao juizo de primeiro grau da
comarca (estadual) ou da secdo judicidria (federal) processar e julgar
a agdo popular, ou seja, via de regra, o STF ndo possui competéncia
originaria para processar ¢ julgar acdo popular.

Uma vez que nao ha qualquer previsao constitucional ou
infraconstitucional que atribua expressamente a competéncia originaria
para qualquer tribunal (tribunais estaduais ou federais, tribunais superiores
ou ao STF). Conforme ja se disse, existem algumas excegdes, uma das
quais fundamentou o conhecimento e julgamento da ag¢do popular, peticdo
n. 3.388/RR, que versou sobre a demarcagdo da terra indigena Raposa
Serra do Sol, que sera analisada na proxima secao.

1.3 Idealidades

Para dialogar num plano mais abstrato com as representagdes
tedrico-normativas que envolvem o tema e formar a relacdo que sera
examinada nas proximas sec¢des fala-se sobre o aspecto idealizado atribuido
a a¢do popular. Algumas consideragdes sdo abrangentes ao ponto de nao
representarem uma exclusividade da agdo popular, mas, de toda sorte,
serdo aqui apresentadas. A primeira delas diz respeito ao “juriscentrismo”
(POST; SIEGEL, 2003, tradugdo nossa)’, isto ¢, a ideia de centralidade ou
de exclusividade do Judiciario para “resolver” as questdes controversas e
relevantes nas atuais sociedades.

Essa vertente desconsidera, as vezes, por completo, o papel
desempenhado por outros atores politicos e sociais na construgdo de

possiveis respostas, temporarias e suscetiveis de revisdo para as questdes
5 No original: “juricentric” (POST; SIEGEL, 2003).
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constitucionais. Tais praticas evidenciam um conteudo bastante idealizado
em relagdo a atuagdo do Judiciario, em geral, e do STF, em particular.
Talvez por isso, credita-se, injustificadamente, atributos ao Judiciario
como uma atuac¢do pautada sempre pela técnica-juridica, ou seja, isenta
de atuagdes estratégicas e comportamentos voltados para taticas politicas.
Ignorando solenemente que essas condigdes podem estar presentes, muitas
das vezes camufladas nas decisoes judiciais.

Contiguo a isso, tem-se a ideia de “juridificacdo”, como uma
segunda consideracdo a ser apresentada. Este neologismo se refere
ao “entendimento de que o judiciario, diante do contexto social, deve
substituir o Executivo e o Legislativo na fun¢do de transformacao social”
(BORGES; CAMARA; CORREA, 2017, p. 177), isso explica, em larga
medida, o “agigantamento do Judiciario” (FIGUEIRA; VELOSO, 2017, p.
202), enquanto reflexo de um fendomeno identificado hé quase trés décadas
chamado de expansao global do Judicidrio.

Retoma-se a ideia inicial. As relagdes estabelecidas com base em
pressupostos nao verificaveis importam idealidades para a agao popular,
por intermédio de hipérboles conferidas a essa espécie de acdo coletiva
de cunho mais democratico do ordenamento juridico brasileiro. Criam
as condicOes necessdrias para imaginar estar “diante de uma garantia
constitucional que pode tornar mais efetiva a participagdo democratica na
esfera publica” (ALVES; MARTINS, 2011, p. 16).

Em que pese a “for¢a normativa” da constitui¢ao, segundo
Konrad Hesse, ndo parece crivel que as disposi¢cdes normativas do texto
positivo sdo capazes de autorregularem sua aplicagdo, menos ainda, de
operar as alteragdes no mundo dos fatos desvinculada das instituigdes
sociais, judiciais e politicas. Por outro lado, também ¢ possivel sustentar
uma crise na participagdo popular nos Estados democraticos, cujas razdes
indicam que o parlamento ndo mais se apresenta como o centro do poder
real, sobretudo pela existéncia de uma classe politica restrita e cada vez
menos representativa, na qual a participacao ¢ distorcida ou manipulada
(BOBBIO, 2004, p. 64).

Justamente nesse ponto desenvolve-se, a0 mesmo tempo
em que se afunila o foco de analise, ou seja, nas proximas paginas
insiste-se na proposta da existéncia de variadas formas de participagdes
sociais, que no conjunto atuam concomitante as instituicdes estatais e
num projeto de longo prazo poderdo ser capazes de atuarem como uma
espécie de controle social difuso.
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2 PRATICAS NAACAO POPULAR (PETICAO N. 3.388/RR) NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ALGUMA COISA ESTA
FORA DO LUGAR

As atuagoes das Ministras € dos Ministros do STF sobre a acao
popular vao além da elaboragao dos enunciados de simula da jurisprudéncia
predominante. Fala-se acerca das simulasn. 101 e 365, aprovadas em sessao
plenaria do STF em 13/12/1963, que versam sobre a insubstitutividade da
acao popular pelo mandado de seguranga e sobre a incapacidade de pessoa
juridica figurar no polo ativo dessa acao judicial, respectivamente.

Nessa se¢do, serdo analisados o inteiro teor de trés acordaos
mencionados na introdugao, quais sejam: (i) a questdo de ordem na peticao
n. 3.674/DF (2006), relator Sepulveda Pertence; (ii) a peticao n. 3.388/RR
(2009), relator Ayres Britto; (iii) os embargos de declaragdo na peticdo n.
3.388/RR (2013) relator Roberto Barroso.

Para o encadeamento das ideias, opta-se pela analise descritiva
mais como uma estratégia para a concatenagao e para a exposicao dos dados
jurisprudenciais obtidos do que para aprofundar os debates propriamente
ditos, tarefa a ser realizada nas proximas se¢des. Assim, a competéncia
do STF para processar e julgar acdo popular foi firmada em 2006 no
julgamento da questdo de ordem na peti¢do n. 3.674/DF, que versou sobre
uma agao popular proposta em face do Conselho Nacional do Ministério
Publico perante o STF, a qual ndo teve seu pedido conhecido.

Nessa decisao judicial, as Ministras ¢ os Ministros do STF
reiteraram que a competéncia origindria deste tribunal, para esta espécie
de agdo quando o conflito versar “entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades
da administragao indireta” (art. 102, I, “f’, CRFB/88). Diante dessa
hipotese, foi possivel o ajuizamento da peticao n. 3.388/RR, acao popular
conhecida como caso Raposa Serra do Sol, que tramitou originariamente
perante o STF porque foi reconhecido o conflito federativo entre a Unido
e o Estado de Roraima.

Subjaz um conflito social que possui raizes que remontam a década
de 1970, quando as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos originérios
passaram a ser invadidas pelas fazendas, pela rizicultura (plantagdo de
arroz), pela pecuaria e pelos garimpos ilegais.® A presenga dos invasores

¢ Braga e Silva (2011, p. 125-126) afirmam que os indigenas também praticam o

garimpo manual de ouro e de diamantes e a criacdo de gado, mas ainda mantém fortes
valores e lagos com a terra.
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em busca de solos agricultaveis nas terras indigenas alimenta as violagdes
dos direitos dos povos originarios constitucionalmente assegurado.

Diante disso, a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra
do Sol potencialmente teria o conddo de diminuir as violéncias na
etnoregido’ (BRAGA; SILVA, 2011, p. 133). Se a demarcagdo ¢ um ponto
incontroverso, sua modalidade ¢ objeto de controvérsias: por um lado,
governantes estaduais e produtores rurais defendem uma demarcagdo
descontinua da reserva indigena e alegam a importancia economica para
Roraima (AB’SABER, 2009, p. 171), por outro lado, formou-se uma
coalizdo favoravel a demarcacdo continua defendida por agentes locais,
nacionais e internacionais (SILVA, 2012, p. 165-166). Assim, essa acao
popular também buscava a pacificagao social desse conflito.

Da integra do acdérdao da peticdo n. 3.388/RR, que totaliza 653
(seiscentas e cinquenta e trés paginas), serao extraidos alguns dados sobre
a acdo popular ajuizada em 03/05/2005, por Augusto Affonso Botelho Neto
(a época Senador da Republica, representando o Estado de Roraima pelo
Partido Democratico Trabalhista - PDT), em face da Unido, perante o STF.
Essa a¢do judicial contou com a participagdo direta de 24 (vinte e quatro)
assistentes processuais, dentre os quais 16 (dezesseis) atuaram no polo ativo
e 08 (oito) figuraram no polo passivo da lide (§ 5°, art. 6°, Lein. 4.717/65).
Os assistentes processuais passivos foram compostos pela Fundacdo
Nacional do ndio (FUNALI) e por mais 07 (sete) comunidades indigenas.

Na inicial, o autor popular impugnava o modelo continuo de
demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol adotado pela Portaria
n. 534/2005, do Ministério da Justiga, homologada pelo Presidente da
Republica, em 15 de abril de 2005. Requereu a declaracao de nulidade
da sobredita Portaria sob a alega¢do de vicios formais que remontam ao
processo administrativo de demarcagao da terra indigena (art. 2°, “b”, Lein.
4.717/65), a parcialidade do laudo antropoldgico, os aspectos comerciais,
econdmicos e sociais (violagdo a livre iniciativa), o comprometimento da
seguranga ¢ da soberania nacionais.

Em contestacdo, a Unido defendeu a legalidade e a
constitucionalidade do ato demarcatdrio questionado. Aduz a inexisténcia
de lesdo ao patrimonio publico, pois, delimitou area indigena de ocupagao
tradicional, por inafastdveis mandamentos constitucionais e legais,
bem como a auséncia de comprovacgdo dos vicios apontados na inicial
(BRASIL, 2009, p. 248).

7 Diante das criticas apresentadas ao termo “regido” (GAROFALO; PINHO; SANTOS,
2011), acolhe-se a sugestdo acima apresentada.
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O parecer emitido pela Procuradoria Geral da Republica (PGR)
opina pela improcedéncia do pedido formulado. Questdo peculiar diz
respeito ao Estado de Roraima, que requereu seu ingresso no feito, na
condicdo de autor, alegando dentre outras matérias a “impossibilidade
de desconstituicdo de Municipios e titulos de propriedade, por meio de
simples decreto presidencial” (BRASIL, 2009, p. 251). Restou decidido
que o Estado de Roraima ndo possui legitimidade para integrar o polo ativo
da lide, apenas na qualidade de “assistente litisconsorcial, recebendo o
processo na fase em que se encontra, ndo mais podendo formular novos
pedidos ou juntar documentos” (BRASIL, 2009, p. 253).

Quanto ao objeto da agdo popular, a Portaria n. 534 de 13 de abril
de 2005, do Ministério da Justi¢a, que fixou a drea da terra indigena Raposa
Serra do Sol em 1.743.089 (um milhdo, setecentos e quarenta e trés mil,
oitenta e nove) hectares, abrange os municipios de Normandia, Pacaraima
e Uiramuta, com declaragdo de posse permanente que favorece as etnias
indigenas Ingariko, Makuxi, Patamona, Taurepang e Wapixana.

Envolve, aproximadamente, 7,5% (sete e meio por cento) do
territério do estado de Roraima, situada na regido Norte da unidade da
Federagdo, sendo area de triplice fronteira entre o Brasil, a Venezuela e a
Republica Cooperativista da Guiana (BRASIL, 2009, p. 256-257). Existe
ainda uma dupla afeta¢do na 4rea questionada: ecoldgica e indigena, isto
porque coincidem as terras indigenas (Raposa Serra do Sol) e a Unidade
de Conservagao (Parque Nacional do Monte Roraima).

Por certo, se trata de uma complexa decisdo, sem precedentes no
Judiciario brasileiro, que, apds dois pedidos de vista dos Ministros Menezes
Direito ¢ Marco Aurélio ficou decidido, por maioria de votos, julgar
parcialmente procedente o pedido contendo dezenove salvaguardas ou
pressupostos institucionais. Noutras palavras, a maior parte das Ministras
e dos Ministros do STF decidiram pela manutengdo do ato administrativo
impugnado, desde que atendidas as condigdes estabelecidas no acordao.

No voto do Ministro Menezes Direito encontram-se descritas
as “linhas mestras” que balizaram nao apenas o caso concreto decidido,
mas ostentam a pretensdo de tragar regras gerais e abstratas “do regime
juridico das terras indigenas no Brasil” (BRASIL, 2009, p. 483). Devido
a extensdo e generalidade das “salvaguardas institucionais”, também em
virtude dos objetivos perseguidos por esse artigo, descabe transcrevé-las
ou examind-las exaustivamente, de outra sorte, algumas delas serdo objeto
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de colocagdes pontuais na proxima se¢do que se dedica a andlise dos
fundamentos dessa decisao judicial.

3 ANALISES SOBRE AS ATUACOES JUDICIAL E SOCIAL

Conforme ja registrado na parte introdutdria, esse artigo ndo se
presta ao exame minucioso de uma situagao em particular (estudo de caso),
também ndo realiza um confronto analitico entre os votos das Ministras e
dos Ministros do STF, tarefa pouco eficaz para os fins pretendidos. Em
outra direcdo, busca-se tecer consideragoes criticas acerca dos fundamentos
da decisao judicial prolatada (atuagdo judicial) e das participagdes sociais
processuais e extraprocessuais (atuacdo popular). Nessa ordem, serdo
apresentados os principais argumentos.

De partida, registra-se que entre o ajuizamento € o transito em
julgado da agdo popular transcorreram precisamente 13 (treze) anos,
04 (quatro) meses e 03 (trés) dias. No entanto, este dado precisa ser
contextualizado em relacdo a complexidade da matéria debatida, dos
interesses em disputa, do numero de agentes envolvidos, entre outros
fatores que precisam ser levados em consideragdo. Mesmo assim, o
lapso temporal percorrido pela via judicial revela-se excessivo e sugere
a contraposi¢do com a garantia fundamental da “razoavel duragcdo do
processo” (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar o acerto da decisdo judicial que ratificou a
demarcagao da terra indigena Raposa Serra do Sol, de maneira continua,
reconheceu o usufruto aos indigenas nas terras da Unido, bem como a
vedacdo de ingresso e de permanéncia nas terras indigenas para a “pratica
de caga, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria
ou extrativa” (BRASIL, 2009, p. 880).

Indiscutivelmente a area disputada pertence a Unido, segundo
dispde o art. 20, XI, CRFB/88 e, por for¢a do § 6°, art. 231, da mesma
Constitui¢ao, ndo produzem efeito juridico “os atos que tenham por objeto
a ocupacdo, o dominio e a posse das terras” tradicionalmente ocupadas
pelos indigenas, ressalvadas a indenizagdo pelas benfeitorias realizadas de
boa-fé. Cabe acrescentar que essa decisdo corrobora a politica que assegura
a posse da terra aos indigenas, inaugurada com a promulgacdo da citada
constituicao de 1934, contudo adota como marco temporal a promulgacao
da Constituicdo de 1988.8

8 Essa salvaguarda é questionada por Silva (2018, p. 14), que a considera um “cavalo
de Troia”; por Burckhart ¢ Melo (2020, p. 122), que consideram uma interpretagdo
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Atente-se para o fato de ndo configurar ingeréncia da Unido
no Estado de Roraima, conforme se sabe, anterior a promulgacdo da
Constitui¢do da Republica de 1988, art. 14 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, era considerado um territério federal da Unido.

Por certo, a demarcagdo de terras indigenas, de competéncia
privativa da Unido devido a abrangéncia do interesse nacional, visa
promover e ampliar direitos fundamentais dos povos originarios que se
encontram positivados no proprio Texto Constitucional de 1988. Nesse
sentido, conforme destaca o Ministro Eros Grau, a “disputa por terra
indigena entre agentes econdmicos e indios [sic] consubstancia algo
juridicamente impossivel; pois quando dizemos disputa aludimos a uma
oposi¢ao entre direitos €, no caso, ao invasor de bem publico ndo se pode
atribuir direito nenhum” (BRASIL, 2009, p. 513).

Questdes que ganham densidade sdo as chamadas “salvaguardas
institucionais”, cujo proposito, num primeiro momento, consiste na
operacionalizacdo da propria decisdo judicial prolatada. Tem-se, portanto,
uma preocupacdo de ordem pragmatica correspondente a eficacia
da decisdo, expressoes bastante utilizadas e pouco fundamentada na
experiéncia pratica dos tribunais brasileiros.

A raiz desta linha argumentativa consiste em demostrar que
para o direito, em geral, e para o direito constitucional, em particular, tao
importante quanto aquilo que se decide ¢ a maneira pela qual se decide.
Por isso, interessa nessa se¢do discutir as razdes pelas quais o Ministro
Menezes Direito, em seu voto-vista, sustenta tratar-se de uma decisdo
que “certamente vai consolidar o entendimento da Suprema Corte sobre
o procedimento demarcatério com repercussao também para o futuro.
Dai a necessidade do [sic] dispositivo explicitar a natureza do usufruto
constitucional e seu alcance” (BRASIL, 2009, p. 415-416).

O voto do Ministro Menezes Direito, suscitou uma duavida
no relator do processo, Ministro Ayres Britto, que formulou o seguinte
pedido de explicagao:

[...] ndo caracteriza uma decisdo extra petita, porque nada
disso foi pedido na ag@o popular, nada do que esta aqui foi
pedido. O que foi pedido na agdo popular? A nulidade de todo
o processo de demarcagédo e, sobretudo, a descaracterizagdo

do formato demarcatério que, nos termos do decreto do
Presidente da Republica, foi um formato continuo, ¢ o

restritiva aos direitos territoriais de povos indigenas; por Assis e Dan (2020), entre outros.
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autor popular propde que o formato seja descontinuo
(BRASIL, 2009, p. 421).

A tentativa de resposta oferecida caracteriza-se pela pessoalidade,
pela vagueza e, sobretudo, pela utilizagdo do argumento de autoridade,
que ndo sdo passiveis de revisitacdo intersubjetiva, pois, soberanamente
limitou-se a afirmar que “vossa exceléncia sabe que ndo me descuido com
relagdo a ser extra petita ou infra petita. Certamente ndo me descuido”
(BRASIL, 2009, p. 422).

Cumpre acrescentar as consideracgdes criticas extraidas do voto
do Ministro Joaquim Barbosa, o qual julgou o pedido da agdo popular
totalmente improcedente e se posicionou de modo contrario a todas as
“salvaguardas institucionais”, para se fazer justica ao seu entendimento,
afirma textualmente que:

Nao estamos seguindo o devido processo legal. Nos estamos
examinando uma ag@o que foi proposta com um objetivo,
com o pedido especifico claro. Nos estamos prestando a
jurisdi¢@o dando outro resultado que ninguém sabe de onde
surgiu. Nao foi debatido em nenhum momento. [...] Por que
ndo ouvir as partes interessadas? Elas tém algo a dizer. Isso
se chama due process of law (BRASIL, 2009, p. 756-757).

No mesmo sentido, constata-se um argumento expresso no
acordio dos embargos de declaragdo da peticdo n. 3.388/RR, levantado
pelo Ministério Publico, ao afirmar que “nao cabe ao STF, a partir de
obiter dictum langado em voto proferido em sede de processo subjetivo,
tracar parametros abstratos de conduta, maxime em contexto em que 0s
mesmos nao foram sequer objeto de discussao no curso da lide” (BRASIL,
2013, p. 39). Situagao inversa se verifica quando comparada com a posi¢ao
assumida pela maioria das Ministras e dos Ministros do STF de que “nao
era possivel por fim ao conflito fundiario e social que lhe foi submetido
sem enunciar os aspectos basicos do regime juridico aplicavel a éarea
demarcada” (BRASIL, 2013, p. 41).

Os posicionamentos divergentes entre as Ministras e o0s
Ministros do STF identificados quando do julgamento em 2009 também
reverberaram no julgamento em 2013. Haja vista que ao apreciar os
embargos declaratdrios o Ministro Marco Aurélio consigna em seu voto,
mais uma vez, que foram “muito criativos. Quem sabe talvez o Congresso
nao o fosse, 1sso na estipulacdo do que deve ser observado em termos do
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género terras indigenas, ndo apenas quanto a Raposa Serra do Sol [...]”
(BRASIL, 2013, p. 75).

Em consequéncia, acolhe os embargos, atribuindo-lhes “eficacia
modificativa substancial”,

[...] para afastar, portanto, as salvaguardas, que, para
mim, s3o normas abstratas autonomas, ao todo, dezenove
salvaguardas - chegou-se ao ponto de disciplinar questdo
tributaria, questdo de usufruto, questio de atuagdo das Forgas
Armadas e da Policia Federal, questdes ndo colocadas, como
disse, no processo [...] (BRASIL, 2013, p. 76).

Posicionamento bastante semelhante ¢ encontrado no voto
do Ministro Joaquim Barbosa, que também acolhe os embargos com
efeitos infringentes,

[...] por entender que, realmente, o Tribunal extrapolou,
o Tribunal tragou pardmetros excessivamente abstratos
e completamente alheios ao que foi proposto na agdo
originariamente. O Tribunal agiu como um verdadeiro
legislador. Por essas razdes, eu acolho parcialmente os
embargosparaexpungirdadecisdoasdezenovecondicionantes
que foram acrescentadas (BRASIL, 2013, p. 88).

As explicacdes apresentadas pelo Ministro Roberto Barroso,
uma vez mais, sdo de ordem pragmatica de que uma situacdo concreta
diferenciada exige igualmente uma “decisdo atipica”, por isso, o “Tribunal
foi ousado”, segundo admite, se a decisao fosse prolatada de maneira mais
contida, “se tivesse se limitado a julgar a acdo improcedente ou procedente
em parte - a execugdo do julgado nio teria sido concretizada”. Refuta, no
entanto, que estas praticas judiciais sejam adotadas “como um padrao, nao
creio que seja o melhor e, portanto, ndo acho que o Tribunal deva fazer isso
rotineiramente” (BRASIL, 2013, p. 89).

E chegada a hora de identificar e de descrever as manifestacdes
sociais processuais e extraprocessuais. No que se refere as participagdes
sociais, vé-se que a propria agdo popular, descrita na se¢ao anterior, traz
em si a génese da participacdo social na administracdo da coisa publica
(art. 5°, LXXIII, CRFB/88, art. 1°, caput, Lei n. 4.717/65), contribuindo
para sustentar a hipotese de efetividade deste instrumento juridico para a
democratizagao do Judiciario.

Ainda nessa proposicao, elaborar a ideia de que diante de um
tema demasiadamente complexo e com repercussoes juridicas e sociais a
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intervengdo dos amici curiae ou a realizacdo de audiéncias publicas seria
quase obrigatoria, ja que estes mecanismos tradicionais de participagdes
sociais colaboram para que as decisdes judiciais tenham aumentada sua
“legitimidade democratica”. Porém, dentro de uma andlise mais acurada
talvez ndo seja possivel confirmar, por completo, nenhuma das duas
respostas sugeridas. Isso nao quer significar que as agdes coletivas, dentre
as quais se insere a agdo popular, assim como os amici ou as audiéncias
publicas ndo sejam instrumentos que colaborem com a tarefa continua de
materializagdo e de institucionaliza¢dao da soberania popular.

Sao formas necessdarias, porém, insuficientes para conferirem por
si s0 legitimidade democratica as decisdes judiciais, mesmo porque, ndao
ha como aferi-la levando-se em consideragio aspectos isolados. E preciso
muito mais que isso. Propde-se ultrapassar os mecanismos formais e
tradicionais de participagdo social no Judiciario. Por isso, as andlises e as
criticas recairdo sobre a atuacdo popular e judicial; em primeiro lugar, serd
examinado o sujeito ativo da agdo popular.

Conforme anotado acima, o autor popular, na época do ajuizamento
da a¢do, era membro do Senado Federal. Isso, contudo, ndo desnatura a acao
popular, mesmo porque, ndo ha qualquer vedagao legal para que parlamentares
ou agentes politicos, servidores publicos, dentre outros, figurem nesse tipo
de acdo na qualidade de sujeitos ativos ou se habilitem como litisconsortes
ou assistentes (arts. 1° e 6°, § 5°, Lei n. 4.717/65, respectivamente).

Igualmente ndo ha como desconsiderar as criticas realizadas na
parte final do item /.3 Idealidades, na primeira se¢do deste artigo. Por certo,
uma agao popular nao se torna ilegitima apenas em virtude das caracteristicas
pessoais de seu autor, ao contrario, determinadas atuagdes sociais, mesmo que
dotadas de parcialidade (interesse), sdo capazes de torna-la mais legitimas,
a exemplo de quando partem da reivindicacdo de membros de associagdes
de moradores ¢ moradoras de bairro, de comunidades quilombolas, de
sindicatos de determinadas classes profissionais, entre outros.

Essa afirmagdo também pode ser confirmada quando observados
0s assistentes processuais que atuaram no feito. A despropor¢do ocorre
ndo apenas ao se considerar o quantitativo numérico, mas também das
pessoas que se posicionaram nos polos da lide; de um lado, a FUNAI e
sete comunidades indigenas, diretamente interessadas na manutenc¢ao dos
limites definidos para a terra indigena Raposa Serra do Sol; de outro lado,
tem-se dezesseis assistentes, possivelmente fazendeiras e fazendeiros
igualmente interessados em assegurar a “validade” de escrituras ptblicas
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ou de titulos de legitima¢do de posse de propriedade imovel oriunda de
esbulho de bem da Unido.

Quanto as atuagdes extraprocessuais, com vistas a fundamentar o
ponto de vista de que a participacdo social - no ambiente da acdo popular,
mas nao apenas neste - se perfaz num movimento difuso de controle social,
serdo elencadas 05 (cinco) formas de atuacao identificadas nesse julgado,
quais sejam: (7) a divulgacdo de noticias; (i7) a distribui¢do de parecer e
de memorial; (iii) os debates politicos; (iv) a verificagdo in loco; (v) 0s
encontros no gabinete.

Em 10/12/2008, o Ministro Marco Aurélio, relatou em seu voto
que “hoje, um grande jornal, um jornal de circulagdo nacional, a Folha
de S. Paulo, noticia que refletira em 227 areas demarcadas ou a serem
demarcadas” (BRASIL, 2009, p. 419). No mesmo sentido, o Ministro
Ricardo Lewandowski, sustenta que ‘“‘existem, como noticiam 0s meios
de comunicagdo, tensdes que precisam ser resolvidas o mais brevemente
possivel” (BRASIL, 2009, p. 427).

Ja o Ministro Eros Grau, além de citar expressamente um texto
jornalistico, “vou me valer do que dizem Boris Fausto e Carlos Fausto em
texto publicado n’O Estado de Sdo Paulo, edigdo de 28 de abril de 2008,
pag. A2:” (BRASIL, 2009, p. 514), inclusive ratifica o posicionamento
dos autores mencionados: “transformar as areas indigenas em °‘ilhas’ ¢
mesmo, como observam Boris Fausto e Carlos Fausto, um velho projeto
conservador. Mas nao vejo como possa isso ser feito pela mao do Poder
Judiciario” (BRASIL, 2009, p. 515).

Outro ponto acrescentado pelo citado Ministro € o recebimento de
“parecer do Professor Moreira Alves que veio ao meu gabinete” (BRASIL,
2009, p. 513). Noutra oportunidade, 18/03/2009, menciona uma série de
recursos extraprocessuais para fundamentar seu voto divergente e, assim
julgar procedente o pedido inicial.

A exemplo do “artigo publicado, no jornal Folha de Sao Paulo, sob
o titulo ‘11 Cidades de Sao Paulo’” (BRASIL, 2009, p. 607), na edigcdo de
21/12/2008; da “reportagem veiculada no sitio eletronico do Jornal ‘Folha
de Sdo Paulo’, em 27 de janeiro de 2009 (BRASIL, 2009, p. 644-645);
do “artigo publicado no jornal O Estado de S. Paulo de 8 de dezembro
de 20087, pelo “professor de Filosofia da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul Denis Lerrer Rosenfield” (BRASIL, 2009, p. 655-656); da
publicacdo em sitio eletronico de “palestra no Clube Militar, proferida pelo
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Comandante da Amazonia, General Augusto Heleno, conforme publicado
no sitio eletrénico G1 - Globo Noticias” (BRASIL, 2009, p. 658-660).

Também foi registrado no voto do citado Ministro a “entrevista
ao jornal O Estado de S. Paulo” (BRASIL, 2009, p. 608), concedida
pelo Deputado Aldo Rebelo (PC do B); a debate realizado “em uma
universidade, nos Estados Unidos” (BRASIL, 2009, p. 612-613) pelo
Senador da Republica, Cristovam Buarque (PT), bem como a distribui¢ao
de memorial e parecer apresentados pelo Ministro do STF, aposentado,
Mauricio Corréa (BRASIL, 2009, p. 569 e 632).

J& o Ministro Gilmar Mendes, além do “artigo publicado na
Folha de Sao Paulo, de 08 de maio de 2002 (BRASIL, 2009, p. 765-766)
e da distribuicdo de “memorial complementar conjunto distribuido a
Presidéncia desta Corte pela AGU e pela FUNAI, neste ano de 2009”
(BRASIL, 2009, p. 800), menciona a “verificagdo in loco”.’ Descreve,
ainda, a realizagdo de audiéncias publicas realizadas na Assembleia
Legislativa do Estado de Roraima e na Maloca Ingariko, estd tltima em
07/02/2004 (BRASIL, 2009, p. 809).

Movimentos analogos foramidentificados no acordao dos embargos
de declaragdo peti¢do n. 3.388/RR, quando o Ministro Marco Aurélio, outra
vez, se refere a noticia publicada em “revista de grande circulagdo, apds
o afastamento dos cidaddos em geral, apontou - refiro-me a Veja, ndo me
lembro o nimero - como a reserva da miséria” (BRASIL, 2013, p. 75).

Por fim, o relato do Ministro Joaquim Barbosa alega ter recebido
“por mais de uma vez, os representantes dos dois lados nesse conflito, e, em
razdo disso, estou informado de que, talvez, algumas dessas condicionantes
sejam até do agrado dos representantes das comunidades indigenas”
(BRASIL, 2013, p. 91). No mesmo sentido, Braga e Silva (2011, p. 137)
afirmam que a maioria das organizagdes do terceiro setor que atuam na terra
indigena se sentem muito a vontade com a decisao tomada pelo STF. Para
sistematizar as informagdes apresentadas, elabora-se o quadro 01 infra:

Quadro 01 - Formas de participacdes extraprocessuais
na peticao n. 3.388/RR

N. Ministro(a) Atores sociais Formas de atuagao
01 [ Marco Aurélio Jornal de circulagado Divulgacao de
nacional noticias

Ricardo Lewandowski | Meios de comunicagao

® O Ministro Gilmar Mendes afirma que esteve nas terras indigenas acompanhado do
Ministro Carlos Britto ¢ da Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2009, p. 761 e 826).
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02 | Eros Grau Professor universi- | Distribui¢do

tario - Moreira Alves'” de parecer
Marco Aurélio Ministro aposentado do | Distribui¢do
STF - Mauricio Corréa de memorial
03 | Marco Aurélio Senador da Republica [ Debates politicos
- Cristovam Buarque
04 | Gilmar Mendes Comunidades indigenas | Verificacdo in loco
05 | Joaquim Barbosa Representantes das partes | Encontros no
gabinete

Fonte: elaborado pelo autor com dados extraidos do sitio eletronico do STF.

Identificadas as praticas e os atores sociais cumpre nesse momento
final realizar uma espécie de balango ou saldo parcial de acordo com as
consideragdes teodricas e empiricas realizadas. Na proxima se¢do serdo
entrecruzados os dados obtidos com alguns artigos cientificos, momento
no qual coloca em xeque os resultados alcangados.

4 ENTRE REALIDADES E IDEALIDADES: UM SALDO PARCIAL

De todos esses textos constitucionais e legislativos, artigos
cientificos, tese de doutorado, dissertagcdes de mestrado, julgados, votos,
opinides divergentes, dentre outros materiais consultados, afinal de
contas, o que sobra de tudo isso? Nessa se¢do derradeira, fala-se sobre
as possibilidades de controle social difuso da atividade jurisdicional, em
geral, e do STF, em particular. Uma designagdo preliminar para controle
social difuso aponta para as praticas sociais, nao necessariamente ligadas
a acdo dos movimentos sociais, a opinido publica, aos grupos de pressao
etc., mas desempenhada pela sociedade civil de maneira difusa com
vistas a influenciar ou direcionar as decisdes prolatadas pelas Ministras e
pelos Ministros do STF.

Cria-se, portanto, um espago para demarcar um movimento
inicialmente chamado de “democracia de alta intensidade” (SANTOS,
2007, p. 83-126), cujo saldo parcial entre os aspectos positivos e negativos
fornecem as condi¢des para um relativo controle social difuso, ao que tudo
indica, reverberam as vozes indigenas dentro e fora dos tribunais.

10 Ao que tudo indica, trata-se de um ex-integrante do Tribunal, José Carlos Moreira
Alves, que foi Ministro do STF de 1975 até 2003.
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H4, no entanto, varios significados possiveis para as participagdes
sociais, compostos por diversos atores sociais que ocupam lugares de
atuacao intraprocessual e extraprocessual. Para determinar o balago das
consideragdes normativas, tedricas e empiricas até agora apresentadas
serdo examinadas as posturas assumidas pelos atores judiciais e sociais
dentro dos limites tracados por esse artigo.

Aquilo que estda em disputa reside no inafastavel direito a
participagdo social, manifestado num duplo sentido dentro do Estado
democratico de direito: (i) traduzido pelo dever estatal de consulta e oitiva
do maior numero possivel de pessoas interessadas e, também, (ii) expresso
na possibilidade efetiva de se fazer ouvir dentro e fora dos tribunais.

Nesse viés, sem desconsiderar os riscos e as dificuldades
envolvidos na determina¢do da “vontade popular” ou ainda, nessa linha
de pensamento, na indefinicdo das responsaveis e dos responsaveis por
expressar 0s anseios sociais, contrarios e contraditorios entre si, no
ambiente judicial, mas principalmente a maneira potencialmente adequada
para desempenhar essa tarefa, passa-se a apresentar o saldo entre as
realidades e as idealidades da acdo popular.

Decerto, ndo ha como responder de forma cabal essa questao, pois
varias sao as respostas oferecidas pelo ordenamento juridico brasileiro -
todas ou quase todas, de modo insatisfatorio - no caso da ac¢do popular
a primeira resposta construida ¢ que todas as cidadas e todos os cidadao
brasileiros natos ou naturalizados e os portugueses equiparados, no pleno
exercicio dos seus direitos politicos, sdo responsaveis por levar a opinido
popular até o Judiciario.

Quanto a indagacdo acerca da maneira pela qual essa tarefa
podera ser desempenhada viu-se que elas ocorrem dentro e fora dos autos
do processo, no entanto, ¢ com base nos registros processuais que foi
possivel identificar as cinco formas distintas de atuagao extraprocessual
(vide quadro 01 - Formas de participacdes extraprocessuais na peticao n.
3.388/RR). Decerto, as citacdes expressas nos votos das Ministras e dos
Ministros do STF ndo sdo nem o unico, nem o modo mais eficaz para
mensurar os impactos das participagdes sociais.

Os significados de administracdo proba ou de moralidade
administrativa sdo configurados, reconfigurados e transfigurados
dependendo do arranjo que a ac¢do popular consiga mobilizar no caso
concreto. Porisso, as marchas e contramarchas da experiéncia constitucional
brasileira revelam que o “povo” se encontra relativamente apartado nao
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apenas do Judicidrio, mas também das formas de pressdo extraprocessual.
Isso implica repensar a distribui¢do ou a redistribuicao das oportunidades
nas sociedades ditas democraticas.

Um ponto para reflexdo contido no voto do Ministro Roberto
Barroso para o julgamento dos embargos de declaracdo, reside no chamado
“constitucionalismo fraternal”, segundo explica, baseia-se num novo tipo
de igualdade; ““a igualdade civil-moral de minorias [sic], tendo em vista o
proto-valor da integragdo comunitaria. Era constitucional compensatoria de
desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos
oficiais de agdes afirmativas” (BRASIL, 2013, p. 09-10).

Dentre outros fatores, ha de se questionar o uso performativo
das citagdes nos votos das Ministras e dos Ministros do STF, que nao
permitem aferir, com precisdo, o grau de influéncia e impacto produzidos
pelas participacdes identificadas nos julgados analisados. Junto a isso,
considerar que as evidéncias encontradas podem nao ser suficientes
para atribuir o significado de um controle social difuso provocado pelas
participagdes sociais intraprocessuais € extraprocessuais.

Nesse sentido, as conclusdes alcancadas com esse artigo,
apesar de fornecerem uma compreensdo aprofundada sobre o tema das
participagdes sociais na agdo popular no ambito do STF, ndo podem
ser generalizadas ou absolutizadas. Pois, o Judiciario ndo pode atribuir
mais do que ele e o direito tém a oferecer para a sociedade. Entretanto,
parece adequado indagar “que tipo de constrangimento pode influenciar o
processo decisorio dos tribunais na vida real?” (MELLO, 2018, p. 690).
Por certo, teorias normativas ou da adjudicag¢ao - isto é, como as juizas e 0s
juizes devem decidir - fornecem respostas insuficientes e muitas das vezes
desconectadas da experiéncia pratica do Judiciario.

Um dos fatores que explica, em parte, o comportamento dos atores
judiciais no caso de demarcagdo da terra indigena Raposa do Sol, foi a
relacdo com a opinido pubica. Ou melhor, “sob o olhar atento da imprensa
e da opinido publica” (MELLO, 2018, p. 692), algumas Ministras e alguns
Ministros do STF preocupavam e até mesmo buscavam se orientar como
rendem as manchetes de jornal, ainda mais quando se enfrenta uma questao
polémica e paradigmatica que esta sendo apreciada pela primeira vez e,
que divide a comunidade (MELLO, 2018, p. 694).

Cabe destacar o “comportamento estratégico externo [que]
tem por objeto a interacdo entre as cortes e/ou entre os seus membros
e instituicdes e agentes que lhes sdo externos, dentre os quais: o Poder
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Executivo, o Poder Legislativo e a opinido publica” (MELLO, 2018, p.
701-702). Noutros termos, uma conduta judicial, comissiva ou omissiva,
guiada para o atendimento de determinados fins, que impele as Ministras
e os Ministros do STF, “ao proferirem seus votos procuram maximizar
beneficios, influenciar o Direito e fazé-lo avangar de forma convergente
com as suas preferéncias” (MELLO, 2018, p. 713). Porém, da mesma
forma que a questdo da opinido publica, ha de se ponderar que “um juiz
constitucional ndo decide sozinho. Depende dos demais colegas para fazer
prevalecer o seu entendimento. Depende dos demais Poderes para ter as
suas decisdes cumpridas. Depende do apoio popular para manter a sua
autoridade” (MELLO, 2018, p. 713).

Essas afirmag¢des sao parcialmente confirmadas na medida em que
existem algumas matérias que sao decididas de forma unipessoal e irrecorrivel
pela relatora ou pelo relator do processo, a exemplo da admissao ou ndo dos
amici curiae, entre outros exemplos possiveis. Implica considerar necessaria
a interacdo entre a sociedade civil e o Judicidrio e, com isso, alguma espécie
de controle social (ainda que relativo ou eventual) no exercicio da fungao
jurisdicional. Em certo sentido, as formas de interagdo e de controle social se
apresentam problematicas porque “a polarizagao de grupo € frequentemente a
fonte de problemas deliberativos” (SUNSTEIN, 2001, p. 09, tradugdo nossa)."!

Mas, também, pode representar o inicio do processo de
democratiza¢do do Judicidrio brasileiro e assim, “assegurar que o poder
governamental ndo esteja disponivel apenas para determinados segmentos
da sociedade e promova a deliberagao entre pessoas que, de outra forma,
gostariam de conversar apenas com pessoas que pensam de maneira
semelhante” (SUNSTEIN, 2001, p. 09, tradugdo nossa).'> Apesar disso,
quanto de fidelidade aos “anseios populares” possuem tais manifestagoes?
Ou ainda quanto essas atuagdes sociais e judiciais sdo fiéis aos projetos
constitucionais tragados em outubro de 1988? Talvez por isso, a propria
nocao de realidade dependa de uma boa dose de idealidade.

E particularmente problematico quantificar (mensurar em termos
matematicos) o quanto de popular repousa sobre as participagdes dentro e
fora da circunscri¢ao juridico-processual. No entanto, parece ser possivel
realizar duas afirmagdes: primeiro, a existéncia de uma efetiva participacao

" No original: “Group polarization is often the source of deliberative trouble.”
(SUNSTEIN, 2001, p. 09).

12 No original: “[e]specially important for a diverse democracy to create institutions
to ensure that governmental power is not available only to segments of society, and to
promote deliberation among people who would otherwise like to talk only to like-minded
people.” (SUNSTEIN, 2001, p. 09).
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extraprocessual e, segundo, o provavel esvaziamento das instincias
populares nestes mecanismos de pressdo social.

Grosso modo, o “povo” ndo se encontra inserido nos 0rgaos
privados de comunicagdo, portanto, relativamente apartados dos debates
juridicos, politicos e académicos identificados na peticdo n. 3.388/
RR. Por outras palavras, existem dificuldades de acesso popular tanto
nos meios institucionalizados de “justica”, quanto nos mecanismos
informais de controle social.

No entanto, entre as idealidades ¢ as realidades sobre a agao
popular, nesse momento derradeiro busca-se fomentar propostas, ndo
apenas para satisfazer as condigdes materiais minimas e necessarias para
o desenvolvimento humano, mas uma “redistribui¢ao social” pautada na
“simetria entre uma sociedade civil forte e um Estado democraticamente
forte” (SANTOS, 2007, p. 86).

Antes, deve-se compreender que participar exige dispor e fruir
das condi¢des de sobrevivéncia garantidas, do minimo de liberdade
e de acesso a informagdo, sob pena de restar uma cidadania bloqueada
(SANTOS, 2007, p. 92). Sem duvida, afirma-se que nao possa ser realizado
“de outra forma sendo por meio de uma pressao de baixo para cima”
(SANTOS, 2007, p. 97).

Nesse momento final, interessa apresentar um desdobramento
social e um desdobramento judicial referente a essa decisdo judicial.
Uma das primeiras consequéncias apds a retirada dos invasores da
terra indigena foi identificada em abril de 2010, quando os indigenas
realizaram um evento para comemorar um ano da conclusdo do processo
demarcatdrio em area continua, selado pela decisdo do STF no inicio de
2009 (SILVA, 2012, p. 18).

Todavia, parte dos rizicultures se instalaram no Leste do Marajo,
estado do Pard, onde expandiram o agronegdcio para as proximidades
dos territorios quilombolas historicamente situados na regido. Com
1sso, “mudangas significativas ocorreram nas dindmicas territoriais do
arquipélago, surgindo novos problemas de cunho socioambientais”
(CALVI et. al., 2018, p. 135), porém trata-se de um evento exdgeno ao
conteudo da decisao judicial.

Sobre as consequéncias juridicas, especificamente quanto a
“salvaguarda institucional” que determinou a proibi¢do da ampliagdo da
area ja demarcada, tem orientado algumas decisdes judiciais da Segunda
Turma do STF. Noutras palavras, a decisdo da agdo popular ao estabelecer
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a primazia dos interesses da Unido sobre os direitos indigenas, além de
desestimular o direito da comunidade a consulta prévia, fundamentou
a anulagdo de portarias declaratorias de demarcacao da Terra Indigena
Porquinhos/MA (RMS n. 29.542, relatora Carmen Lucia), da Terra
Indigena Limao Verde/MS (Ag. Reg. ARE n, 803.462, relator Teori
Zavascki) e da Terra Indigena Guyraroka/MS (RMS n. 29.087, relator
Gilmar Mendes) (ASSIS; DAN, 2020).

Sustenta-se que na agdo popular as condicionantes estipuladas
no acordao serviram para “fundamentar” uma excepcional hipotese de
execucao de oficio (ausente o requerimento das partes interessadas, nesse
sentido), sem qualquer previsdo constitucional ou legal, assim sob o
argumento de “efetividade da decisdo judicial” flexibilizam-se direitos e
garantias fundamentais. Definitivamente, alguma coisa esta fora do lugar,
mas qual seria entdo o lugar “correto”? Isso € tarefa para reflexdes futuras.

CONCLUSAO

Esse artigo contou com o objetivo de investigar as praticas da
acao popular no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF). Iniciou com a
ideia das participagdes sociais para além da propositura ¢ dos andamentos
processuais, fundamentada sobretudo nas atuagdes extraprocessual como
um movimento provavel de controle social difuso. A hipotese submetida
ao processo de testagem procurou demonstrar que o aumento das
participagdes sociais busca reduzir a postura expansiva do STF, ao final
restou parcialmente comprovada resposta provisoria apresentada.

Portanto, a conclusdo geral alcangada indica para o fato de
que o conjunto das participagdes sociais no ambito do STF ultrapassa
os mecanismos tradicionais sem, contudo, solucionar integralmente o
problema. Num exame retrospectivo, viu-se 0s arranjos constitucionais
que a agdo popular recebeu a partir da constituicdo de 1934, chegando
até a atual Constitui¢ao da Republica de 1988, que apresenta a concepgao
mais abrangente para esse tipo de a¢do judicial.

Em geral, os textos constitucionais a inseriram no capitulo dos
direitos e das garantias fundamentais, conferindo legitimidade ativa para
qualquer cidada ou cidadao brasileiro ou equiparado com interesse na tutela
judicial da coisa publica. Contudo, a abrangéncia ou a restricdo do objeto
de protecdo por intermédio da acdo popular varia conforme as decisdes
politicas e juridicas manifestadas nas constitui¢des brasileiras.
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No segundo momento, algumas dessas ideias foram colocadas em
movimento no caso concreto Raposa Serra do Sol. A prestagdo da tutela
jurisdicional apresentada pela maioria das Ministras e dos Ministros do
STF julgou parcialmente procedente o pedido formulado na agdo popular,
ajuizada em maio de 2005 e transitada em julgado em setembro de 2018.
Em pouco mais de treze anos estabeleceu-se o reconhecimento da validade
da demarcagao realizada pela Portaria n. 534/2005 do Ministério da Justica
e pelo Decreto Presidencial do mesmo ano. Além do reconhecimento
da area demarcada de forma continua a maioria das Ministras e dos
Ministros criaram dezenove “salvaguardas institucionais’ ou regras gerais
e abstratas tendentes a disciplinarem as futuras demarcagdes de terras
indigenas no Brasil.

No terceiro momento, foi possivel identificar as formas de
atuacao judicial e social no ambiente de testagem. Assim, viu-se uma
atuacao mais ativa do “STF” no sentido de validar a opg¢ao de demarcagao
continua da terra indigena, além da técnica processual e das disposi¢des
previstas na Lei n. 4.717/65 operou-se a imposicao de quase duas dezenas
de pressupostos ou condicionantes que ndo foram objeto de pedido ou de
defesa por qualquer das partes.

Ademais, também foi possivel constatar a atuacdo social
intraprocessual e extraprocessual. Naquela, a propositura da a¢do popular
e 0s vinte e quatro assistentes processuais admitidos; quanto a atuagdo
extraprocessual, foram identificadas pelo menos cinco formas de atuacao,
quais sejam: (i) a divulgacdo de noticias; (ii) a distribuicdo de parecer e
de memorial; (iif) os debates politicos; (iv) a verificacdo in loco; (v) € os
encontros no gabinete.

Em derradeiro, na quarta se¢do, debateu-se o quanto de social
repousa sobre essas participagdes fora da circunscrigdo juridico-processual.
Parece ser possivel realizar duas afirmagdes: (i) a existéncia de uma efetiva
participagdo extraprocessual e (i7) o possivel esvaziamento das instancias
populares nesses mecanismos de pressao social. Isto porque, grosso modo,
0 “povo” nao se encontra inserido nos aparelhos privados de comunicagao,
relativamente apartados dos debates politicos, juridicos e académicos
identificados na peticdo n. 3.388/RR.

Logo, ocorrem dificuldades de acesso tanto aos meios
institucionalizados de “justi¢a”, quanto aos mecanismos de controle
social. Com isso, no decorrer das analises desse artigo admite-se ter
incorrido numa certa dose de idealidade, no entanto, entre as idealidades e

54 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.24, n.39, 2020



as realidades da acdo popular no ambito do STF, definitivamente, alguma
coisa esta fora do lugar.
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