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RESUMO

O presente trabalho analisa os limites juridico-constitucionais da conciliagdo no ambito do
controle abstrato de constitucionalidade, a partir do estudo do caso do marco temporal
indigena e da comissdo de conciliacdo instituida pelo Supremo Tribunal Federal no contexto
das a¢des que questionam a Lei n° 14.701/2023. Parte-se da constatacdo de que a ampliacao
de mecanismos consensuais na jurisdi¢do constitucional, embora apresentada como resposta
pragmatica a judicializacao de conflitos estruturais, tensiona pressupostos centrais do modelo
concentrado, especialmente a natureza objetiva do processo, a indisponibilidade de direitos
fundamentais e o dever indelegavel da Corte de exercer a guarda da Constitui¢do. Sustenta-se
que tais tensdes se agravam quando a conciliagdo incide sobre direitos fundamentais de
minorias historicamente vulnerabilizadas, como os direitos territoriais indigenas. A pesquisa
desenvolve-se em trés eixos principais: (i) a reconstru¢do histdrico-constitucional da trajetoria
dos direitos indigenas no Brasil, do indigenato a Constituicdo de 1988 e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal; (i1) investigagcdo sobre a tramitacao da Lei 14.701/2023 a partir da
teoria da legislagdo; e (iii) a andlise critica da conciliagdo em controle abstrato, com especial
aten¢do as disfuncionalidades institucionais decorrentes da tentativa de composi¢do prévia ao

julgamento de mérito.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Conciliagdo constitucional; Marco Temporal;
Controle Abstrato; Direitos Indigenas.



ABSTRACT

This study examines the constitutional and procedural limits of conciliation within abstract
constitutional review, based on the analysis of the indigenous temporal framework case and
the conciliation commission established by the Supreme Federal Court in the context of
actions challenging Law No. 14701/2023. It starts from the premise that the expansion of
consensual mechanisms in constitutional adjudication, although presented as a pragmatic
response to the judicialization of structural conflicts, strains core assumptions of the
centralized review model, particularly the objective nature of the proceedings, the
non-disposability of fundamental rights, and the Court’s non-delegable duty to act as guardian
of the Constitution. These tensions are exacerbated when conciliation affects the fundamental
rights of historically marginalized minorities, such as indigenous territorial rights. The
research is structured around three main analytical axes: (i) a historical-constitutional
reconstruction of the trajectory of indigenous rights in Brazil, from the theory of indigenato to
the 1988 Constitution and the jurisprudence of the Supreme Federal Court; (ii) an
investigation into the legislative process of Law No. 14701/2023 through the lens of
legislative theory; and (iii) a critical analysis of conciliation in abstract constitutional review,
with particular attention to the institutional dysfunctions arising from attempts at consensual

resolution prior to a decision on the merits.

Keywords: Supreme Federal Court; Constitutional conciliation; Temporal framework (Marco

Temporal); Abstract constitutional review; Indigenous rights.
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I. INTRODUCAO

A jurisdi¢do constitucional brasileira atravessa um periodo de aguda transformacao,
caracterizado por uma tensdo dialética entre a judicializagdo de conflitos politicos estruturais
e a busca por novas bases de legitimidade para as decisdes da Suprema Corte. Nao raras
vezes, o Supremo Tribunal Federal (STF) ¢é instado a decidir sobre desacordos morais
profundos e disputas interinstitucionais que tensionam os limites da separacdo de poderes, ao
menos na formulagdo de sua teoria tradicional. E nesse cenario de judicializacdo estrutural e
de crise de legitimidade deciséria que a ampliacdo do uso de mecanismos consensuais na
jurisdi¢do constitucional tem sido apresentada, nos ultimos anos, como resposta pragmatica a
complexidade crescente dos conflitos constitucionais contemporaneos. Em um contexto
marcado por elevada polarizagdo politica, multiplicidade de atores institucionais e disputas
estruturais de longo prazo, a conciliagdo surge como instrumento potencialmente apto a
produzir solugdes dialogadas, reduzir tensdes entre Poderes e conferir maior estabilidade as
decisoes judiciais.

Essa racionalidade, contudo, quando transposta para o controle abstrato de
constitucionalidade, desafia pressupostos centrais do modelo concentrado, notadamente a
natureza objetiva do processo, a indisponibilidade de direitos fundamentais e o dever
indelegavel do Supremo Tribunal Federal de exercer a guarda da Constituigdo. A tensdo
torna-se ainda mais aguda quando a conciliagdo incide sobre controvérsias que envolvem
direitos fundamentais de minorias historicamente vulnerabilizadas e a propria definicdo do
conteudo normativo constitucional. Nesses casos, a consensualidade deixa de operar como
simples técnica procedimental e passa a interferir diretamente na estrutura decisoria do
controle concentrado, no alcance das decisdes constitucionais € na autoridade normativa da
Corte. O problema que se coloca, portanto, ndo ¢ meramente instrumental, mas estrutural:
trata-se de compreender se, e em que condicdes, a conciliacdo pode ser compatibilizada com a
logica do controle abstrato sem produzir tutela deficiente, assimetrias decisorias ou erosdo da
for¢a normativa da Constituicao.

Diante desse tensionamento politico, juridico e institucional, a controvérsia em torno
dos direitos territoriais indigenas, plasmada na tese do marco temporal, ganha contornos ainda

mais sensiveis. O conflito em questdo ndo € apenas fundiario ou antropologico; trata-se de um
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embate eminentemente constitucional e institucional, que incide sobre direitos materialmente
fundamentais historicamente associados a funcdo contramajoritaria da Constituicdo e a
propria ideia de limite ao poder politico. De um lado, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Tema n° 1.031 da Repercussao Geral, rejeitou a tese do marco temporal, reafirmando o carater
originario dos direitos indigenas. De outro, o Congresso Nacional, em reacdo legislativa
imediata, fendmeno que a doutrina classifica como backlash, promulgou a Lei n°
14.701/2023, restabelecendo o marco temporal e impondo restricdes ao usufruto exclusivo
das terras tradicionalmente ocupadas.

A opcao da Corte por instaurar um procedimento conciliatorio antes da defini¢cao do
mérito constitucional deslocou para um espago consensual questdes centrais relativas a
validade da norma, a extensdo dos direitos territoriais indigenas e aos limites da atuacgdo
legislativa diante de entendimentos anteriormente firmados pelo proprio Tribunal. O caso
revela, de forma paradigmatica, os riscos decorrentes da inversdo do roteiro decisorio
tradicional do controle abstrato, no qual a tentativa de composi¢do antecede a fixacdo dos
parametros normativos constitucionalmente indisponiveis. Em meio a celebracao de uma nova
técnica de decisdo, em tese, dialdogica e o entusiasmo intrinseco ao que ¢ novo e inovador,
importa refletir até que ponto o Tribunal pode transigir normas constitucionais e se a
pacifica¢dao social, um dos fins da jurisdi¢do, pode ser lograda a partir da relativizagdo de
direitos fundamentais de minorias estigmatizadas.

A vista disso, o problema central que orienta esta pesquisa consiste em indagar quais
sdo os limites juridico-constitucionais e procedimentais da conciliagdo no ambito do controle
abstrato de constitucionalidade, especialmente quando estdo em jogo direitos fundamentais
indisponiveis e a definicdo do préoprio conteido normativo da Constituigdo. A partir da
experiéncia da comissao de conciliacdo instituida pelo STF para tratar da Lei n°® 14.701/2023,
investiga-se se a adog¢do de mecanismos consensuais antes da definicdo do mérito
constitucional ¢ compativel com a natureza objetiva do controle concentrado e com o dever da
Corte de exercer, de forma indelegavel, a fungdo de guarda da Constituicao.

Para operacionalizar essa investigagdo e evitar dispersdo tedrica, o problema
desdobra-se em trés eixos analiticos estruturantes. Em primeiro lugar, examina-se em que
medida a natureza objetiva do controle abstrato e a teoria dos direitos fundamentais impdem

limites materiais a autocomposicao constitucional. Em segundo lugar, analisa-se se ¢
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juridicamente possivel dissociar, em sede de conciliagdo prévia, o juizo de validade
constitucional do juizo de eficacia ou de gestdao de consequéncias. Por fim, investiga-se quais
sd0 os custos institucionais € democraticos decorrentes da adogao de praticas consensuais em
contextos marcados por assimetria de poder decisorio e déficits de representatividade, como
ocorre nos litigios envolvendo direitos indigenas.

A hipotese sustentada neste trabalho ¢ a de que a conciliagdo no controle abstrato de
constitucionalidade s6 ¢ admissivel depois de uma decisdo de mérito que fixe parametros
normativos claros e delimite o conteudo constitucionalmente indisponivel. Sustenta-se que o
caso do marco temporal evidencia as disfuncionalidades institucionais de inverter esse roteiro:
ao deslocar a conciliagdo para um momento anterior a declaragdo de inconstitucionalidade, o
Tribunal produz uma tutela deficiente dos direitos fundamentais, exacerba a assimetria
deciséria em desfavor dos grupos vulneraveis e enfraquece sua propria autoridade
constitucional, transformando a Constitui¢do em objeto de barganha politica.

Para enfrentar essa problematica, o trabalho foi estruturado em trés capitulos
analiticos, além desta introducdo e das consideragdes finais. O primeiro deles dedica-se a
reconstru¢do historico-constitucional da politica indigenista e dos direitos territoriais
indigenas no Brasil, partindo do periodo imperial e avangando até a Constituicdo de 1988 e a
jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal Federal. Essa retomada historica nao
cumpre funcdo meramente descritiva, mas desempenha papel metodologico central: a
interpretagdo constitucional nao ocorre no vacuo, sendo resultado de um processo marcado
por avangos e retrocessos, disputas de sentido e rearranjos institucionais que iluminam as
escolhas interpretativas do presente. Ao evidenciar a persisténcia de 16gicas assimilacionistas,
expropriatdrias € economicistas ao longo do tempo, o capitulo demonstra como o marco
temporal se insere em uma trajetoria historica de contencao e relativizagdo dos direitos
indigenas, apesar das rupturas promovidas pelo constitucionalismo pluralista de 1988.

Nesse capitulo, examina-se inicialmente o tratamento conferido aos povos indigenas
no periodo imperial e nas primeiras constitui¢des republicanas, com destaque para a formagao
da teoria do indigenato e para a progressiva constitucionalizagdo dos direitos territoriais. Em
seguida, analisa-se o papel da Constituicdo de 1988 como marco de ruptura normativa, ao
reconhecer os direitos originarios dos povos indigenas e consagra-los como direitos

materialmente fundamentais. Por fim, o capitulo aborda a construciao jurisprudencial do
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Supremo Tribunal Federal, com especial aten¢do ao caso Raposa Serra do Sol e ao Tema de
Repercussao Geral n® 1031, evidenciando as ambiguidades e inflexdes interpretativas que
culminaram na reagao legislativa materializada na Lei n® 14.701/2023.

O segundo capitulo examina, a luz da teoria da legislacdo, a tramitacdo da Lei n°
14.701/2023, com base em notas taquigraficas, pareceres e registros de deliberacdo, para
avaliar a qualidade justificativa e a integridade procedimental do processo legislativo. A partir
de categorias como racionalidade legislativa e publicidade deliberativa, identifica-se se a
vontade institucional do Parlamento se formou sob condi¢des adequadas de debate e
enfrentamento de objecdes relevantes. Sustenta-se que a aprovagdo ocorreu em contexto de
reacdo ao julgamento do Tema n° 1.031 pelo STF, assumindo feigdes de backlash e sendo, em
pontos decisivos, instrumentalizada como retaliagdo institucional. Com isso, a lei teria
produzido um ‘“fato consumado” normativo destinado a deslocar a disputa para o controle
abstrato, com impactos sobre pardmetros constitucionais sensiveis, especialmente em matéria
de direitos indigenas.

O terceiro capitulo concentra-se na analise da conciliagdo em sede de controle abstrato
de constitucionalidade e no estudo de caso da Lei n° 14.701/2023 no Supremo Tribunal
Federal, tomando como eixo empirico as a¢cdes ADI n® 7.582 e ADC n° 87, bem como os
processos a elas apensados. O capitulo descreve a judicializagdo da lei e a decisdo do Ministro
Relator de suspender o andamento das agdes para instaurar a mesa de conciliagdo, detalhando
a mecanica processual adotada. A partir dessa reconstru¢do empirica, desenvolve-se uma
analise critica dos limites doutrinarios e institucionais da conciliacdo no controle abstrato,
abordando a inadequagdo da ldgica privatista, a impossibilidade de conciliar apenas efeitos
antes do julgamento de mérito, a indisponibilidade dos direitos fundamentais e os déficits de
representatividade e assimetria de poder que marcam esse tipo de procedimento.

Na parte final do terceiro eixo, o trabalho avanga para uma dimensdo propositiva,
sistematizando pardmetros normativos e procedimentais para a admissibilidade da conciliacao
no controle abstrato de constitucionalidade. Essas propostas visam ndo apenas corrigir as
disfuncionalidades identificadas no caso concreto, mas contribuir para o aprimoramento da
pratica decisdria e, por conseguinte, para o fortalecimento institucional do Supremo Tribunal
Federal, preservando sua autoridade constitucional, sua legitimidade democratica e sua funcao

contramajoritaria de prote¢do de direitos fundamentais.
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Metodologicamente, a pesquisa adota abordagem juridico-dogmatica, com apoio em
analise institucional e estudo de caso. Inicialmente, procede-se a reconstrucao
histérico-constitucional do regime juridico dos direitos territoriais indigenas e da formagao da
controvérsia em torno da tese do marco temporal, com o objetivo de contextualizar o conflito
e explicitar sua densidade constitucional. Em seguida, desenvolve-se uma analise normativa e
institucional da conciliacdo no controle abstrato de constitucionalidade, a luz da natureza
objetiva desse modelo de controle e de seus limites estruturais. Por fim, realiza-se estudo de
caso da comissao de conciliacdo instaurada no ambito das acdes de controle concentrado
relativas a Lei n® 14.701/2023, a partir da anélise de decisdes judiciais, despachos, atas,
manifestagdes das partes e propostas apresentadas no curso do procedimento. A avaliagdo do
caso ¢ guiada por categorias analiticas como indisponibilidade de direitos fundamentais,
assimetria de poder decisorio, separagdo entre juizo de validade e juizo de eficécia e custos
institucionais da jurisdi¢do constitucional.

Ao articular esses elementos, o trabalho busca contribuir para o debate contemporaneo
sobre os limites da consensualidade na jurisdi¢ao constitucional, defendendo que a abertura ao
didlogo e a negociagcdo ndo pode ocorrer a custa da erosdo dos parametros normativos que
sustentam a Constituicdo como pratica juridica vinculante e como instrumento de protecao
contramajoritaria de direitos fundamentais, a0 mesmo tempo em que aponta caminhos

institucionais concretos para o aprimoramento da atuacdo do Supremo Tribunal Federal.
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II. Do INDIGENATO A0 MARCO TEMPORAL: A TRAJETORIA DOS DIREITOS INDIGENAS NO

ORDENAMENTO JURiDICO BRASILEIRO

“Ndo sdo apenas os indios, mas também os brancos,
que estdo ameagados pela cobica de ouro e pelas
epidemias introduzidas por estes ultimos. Todos serdo
arrastados pela mesma catastrofe, a ndo ser que se
compreenda que o respeito pelo outro é a condi¢do de
sobrevivéncia de cada um.’

Este capitulo, dividido em quatro secdes, destina-se a apresentar um panorama sobre o
tratamento juridico-constitucional conferido aos povos indigenas ao longo do tempo. Na
primeira secdo (II.1) examina-se como os povos originarios, sobretudo no que tange aos
direitos territoriais, permeavam as discussdoes do Império e o imaginario dos colonos, cujas
concepgoes flutuavam entre a defesa do “bom selvagem”, importada de Jean-Jacques
Rousseau, e o rompante exterminador do projeto de interiorizagao do pais.

Na segunda se¢do (II.2), explora-se a incorporagdo da teoria do indigenato ao texto
constitucional a partir de 1934, marcada pela permanéncia de uma logica assimilacionista.
Também se examina a evolucao do tratamento juridico-constitucional das terras indigenas nas
constituigdes posteriores, destacando os principais marcos e disputas interpretativas no século
XX.

Na terceira secao (I1.3), examina-se a Constitui¢ao de 1988, que, por meio do art. 231,
consagrou os direitos territoriais, sociais e organizacionais dos povos indigenas, com base no
principio do pluralismo cultural. Ainda, serd analisada a emblematica decisao do Supremo
Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol (Pet. 3.388), ocasido marcada pela guinada
interpretativa em prol da tese do marco temporal.

Por fim, a quarta se¢do (I1.4) sera reservada ao exame do Tema de Repercussao Geral
n® 1031, discutido no leading case do Recurso Extraordinario (RE) n°® 1017365/SC.
Objetiva-se comprovar que o entendimento rechacando o marco temporal, em 2023,
configura, a um s6 tempo, ponto de inflexdo na relagdo Supremo e Parlamento e o prentincio

do esvaziamento dos direitos fundamentais dos povos indigenas.

* Epigrafe de Claude Lévi-Strauss & Davi Kopenawa e Bruce Albert. A Queda do Céu: Palavras de um xama
yanomami. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 07.
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O propdsito desta se¢do € construir um arcabouco juridico e historico que subsidie a
discussdo sobre os discursos proferidos no ambito do Congresso Nacional ¢ do Supremo
Tribunal Federal quanto aos direitos dos povos indigenas, sobretudo os direitos territoriais.
Para fins deste trabalho, reputa-se extremamente valiosa a compreensao da luta indigena no
Brasil por dois motivos.

O primeiro deles ¢ a que a historia do Direito e da politica indigenista muito nos
ensina. Conforme leciona Cristiano Paixao, o Direito, enquanto campo do saber diferenciado
e com regras proprias, visa o futuro, e para tal, precisa, no presente, “preencher a distdncia
entre passado e futuro”. Precisamente por esta razdo, cada norma que integra o sistema
juridico e suas respectivas interpretacdes e aplicagdes sao resultados do constante processo de
producio de sentido, o qual define e redefine o proprio ordenamento juridico.* Por 6bvio, este
processo nao acontece no vacuo, de modo que, ndo raro, estamos entre um passado que nos
invade e insiste em se impor € um futuro obstruido.’ Dai decorre a importancia de saber a luta
indigena e a posi¢do do Estado brasileiro no decurso do tempo, justamente porque os
discursos renovam-se na forma, mas mantém um conteudo bastante similar: de primazia dos
interesses econdmicos ¢ latifundiarios dos brancos. Nesse contexto, o futuro dos povos
indigenas ndo se concretiza, relegando-os a um eterno déja vu.

O segundo deles ¢ a compreensdo de que a histéria da democracia constitucional &
uma historia de avancgos e retrocessos. Em verdade, elucidam Menelick de Carvalho Neto e
Guilherme Scotti, nos constituimos sob fundamentos instaveis, a partir de constructos sociais
frageis, e, precisamente por isso, precisamos reconhecer tais fundamentos como “conquistas
historicas discursivas”, suscetiveis as mudangas, retrocessos € manipulagdes. Para os autores,
o desafio do Direito Constitucional ¢, mesmo diante da racionalidade limitada, promover o

“reencantamento” com o Direito, com a democracia e com os direitos fundamentais®. Assim, a

* PAIXAO, Cristiano. Autonomia, democracia e poder constituinte no Brasil: disputas conceituais na experiéncia
constitucional brasileira (1964-2014). Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno,
Firenze: Universita degli Studi di Firenze, n. 43, p. 420, 2014.

$ PAIXAO, Cristiano. Tempo presente e regimes de historicidade: perspectivas de investigagdo para a
histéria do direito, p. 83. In: As Formas do Direito, Ordem Razdo e Decisdo (Experiéncias Juridicas
Antes e Depois da Modernidade. Curitiba: Jurua, 2013. Na obra, Paixdo aborda o conceito de “regime de
historicidade”, teorizado por Frangois Hartog, que se consubstancia na relagdo entre passado, presente e futuro e
o relevo atribuido pela sociedade a cada um. Nesse sentido, valendo-se de Hartog, teoriza que o século XX
contempla o regime de historicidade contemporaneo, uma nova experiéncia temporal na qual o futuro ¢
temerario ¢ ha descrenga no horizonte de opgdes.

¢ CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito:
a produtividade das tensdes principiologicas e a superagdo do sistema de regras. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2020, p. 25-3
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um sé tempo, o conhecimento da histéria enseja o reconhecimento de possiveis abusos e
manipulagdes ao direito e do Direito e permite seu reencantamento pela indicacao de solugdes

e caminhos que reforcem, ampliem e assegurem os direitos fundamentais.

1I1.1. Do ImpERIO A CONSTITUICAO DE 1934

Do século XVI ao XIX, os povos indigenas, especificamente as comunidades aliadas,
integravam a politica estatal a partir dos aldeamentos, que, a priori, eram organizados pelos
jesuitas. Apesar disso, os aldeamentos estavam alinhados a politica estatal das sesmarias, cujo
objetivo capital era promover o cultivo e impedir o esvaziamento do interior. Nesse contexto,
o arranjo de aldeias, operado a partir da légica do “descimento”, isto ¢, dos deslocamentos dos
indigenas, exercia tripla funcdo: 1) garantir protecdo e acesso a terra para os indigenas; ii)
converté-los em suditos cristdos; iii) liberar méo de obra para os colonos.’

Nesse sentido, a vinculacdo entre Igreja e Estado na subjugacao dos indigenas repousa
na noc¢ao de que a subserviéncia precisa ocorrer em todos os planos. Manuela Carneiro, ao
fazer a alusdo a cronica portuguesa de Pero de Magalhdes de Gandavo®, afirma que a auséncia
de f¢é, lei, rei e razao politica sdo faces da mesma moeda: a autonomia e liberdade daqueles
que se intentavam dominar.’

Assim, como ¢ de praxe desde a chegada dos brancos, os indigenas faziam, da maneira

»10

que podiam, dos aldeamentos um local de resisténcia cultural e “recriagao de identidades”"”,

em meio a um ambiente hostil ao seu modo de viver e se organizar, sobretudo considerando a

7 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
111-112, 2018.

8 Em obra publicada em 1576, o cronista portugués Pero de Magalhdes de Gandavo, escreveu que, ao falar da
lingua dos povos indigenas, que “a lingua de que usam, toda pela costa, ¢ uma: ainda que em certos vocabulos
difere em algumas partes; mas ndo de maneira que se deixem uns aos outros de entender: e isto até altura de
vinte e sete graus que dai por diante ha outra gentilidade, de que nds ndo temos tanta noticia, que falam ja outra
lingua diferente. Esta de que trato, que ¢ geral pela costa, ¢ muito branda, e a qualquer nacdo facil de tomar.
Alguns vocabulos ha nela de que ndo usam sendo as fémeas, e outros que ndo servem sendo para os machos:
carece de trés letras, convém a saber, ndo se acha nela F, nem L, nem R, cousa digna de espanto porque assim
ndo tem Fé, nem Lei, nem Rei, e desta maneira vivem desordenadamente sem terem além disto conta, nem peso,
nem medida. GANDAVO, Pero de Magalhdes. Tratado da terra do Brasil: historia da provincia Santa Cruz, a que
vulgarmente chamamos Brasil. Brasilia: Senado Federal; Conselho Editorial, 2008. p. 134 (Edi¢des do Senado
Federal; v. 100).

® CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no Brasil: historia, direitos e cidadania. Sio Paulo: Claro Enigma, 2013.
E-book (Kindle). (Agenda Brasileira), p. 55.

1 ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 117
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alta densidade sem estrutura e provisdes necessarias. Nao por outra razdo, este periodo,
conforme ressalta Manuela Carneiro, foi uma politica “particularmente nefasta”, que
propiciou o surgimento de epidemias."!

A época, a preocupacio colonial em relagio as terras indigenas era subsidiaria, sendo
destinados mais esforgos ao aliciamento de mao de obra e a inclusdo - a partir do processo de
aculturacdo forcada - dos indigenas na sociedade. Veja-se, inclusive, que ndo obstante o
contexto da concentracao latifundiaria em razao das sesmarias, a legislagao colonial editou o
Alvaré de 1° de abril de 1680, que aduziu:

E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e os mais, que ha de
presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de
suas fazendas, como o sdo no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem
sobre ellas se lhe fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos
Religiosos assinard aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes para
neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das
ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas particulares,
porque na concessao destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro, e muito
mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os
indios, primarios e naturais senhores delas.”

Este foi o dispositivo inaugural da tese do direito origindrio as terras indigenas,
posteriormente retomado como alicerce da tese do indigenato, mas ndo o unico. Em 1775,
editou-se o Diretorio dos Indios com o fito de dissolver, a0 menos normativamente, as
diferengas entre os indigenas e o restante dos suditos da Coroa para integra-los na sociedade.
Todavia, o Alvara Régio foi novamente reproduzido, inclusive com a previsao de que eram de
posse indigena as terras a eles concedidas, sendo vedada sua perturbagio'.

A partir do século XIX, sobretudo depois da independéncia, ha uma guinada na
politica indigenista: as terras indigenas passam a ser objeto de ganancia e cobi¢a, enquanto a

mio de obra torna-se tema secundario."? Nesse contexto, a atuag¢do da Corte era, em certa

I CUNHA, Manuela Carneiro da. fndios no Brasil: historia, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Claro Enigma,
2013. E-book (Kindle). (Agenda Brasileira), p. 12.

12 ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
114-115, 2018.

13 CUNHA, Manuela Carneiro da. Indios no Brasil: historia, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Claro
Enigma, 2013. E-book (Kindle). (Agenda Brasileira), p. 18. Ver também: ARAUJO JUNIOR, Julio José.
Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 118, 2018.
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medida, dissimulada, pois operava em duas frentes paradoxais. A primeira delas € a tentativa
de formar uma nagdo de um povo livre, em que o indigena era visto como simbolo nacional,
endossado pela figura do “heroismo indigena” do romantismo de José de Alencar e Gongalves
Dias'. No entanto, similarmente ao povo negro apds a aboli¢do da escraviddo, essa
“cidadania” enquanto igualdade juridica, na verdade, ndo se materializou em nenhum aspecto
da vida em sociedade, sendo a populacdo das comunidades indigenas relegada a
marginalizacdo e a invisibilidade politica'>. A segunda ¢ a diferenciacdo, feita pela diretriz
dada na Constitui¢do de 1824, entre os “indios mansos” ¢ os “indios bravos™'®, os primeiros,
ja4 que incorporados na sociedade, poderiam ter seus aldeamentos extintos, espago entdo
destinado apenas para a segunda categoria, com o objetivo de concentra-los, desocupando o
interior."’

Com efeito, a promulgacdo da Lei n® 601, de 18 de setembro de 1850 - a Lei das
Terras - representou marco decisivo na reorganizacdo da propriedade fundiaria brasileira.
Com ela, houve a transi¢do formal do dominio das terras do Estado imperial para a
propriedade privada, mediante compra. Um de seus principais efeitos foi a categorizagdo de
“terras devolutas”, que, esclarece Julio José Araujo Junior, sdo caracterizadas pela auséncia de
titulos juridicos legitimos, € ndo pelas condigdes de ocupagio'®.

No que concerne as comunidades indigenas, a Lei das Terras dispde apenas sobre a
reserva das terras devolutas a colonizagdo. No entanto, atos posteriores preencheram algumas

lacunas. A Decisao n°® 92, de 21 de outubro de 1850, do Ministério do Império, assentou que o

4 CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no Brasil: historia, direitos ¢ cidadania. Sdo Paulo: Claro Enigma,
2013. E-book (Kindle). (Agenda Brasileira), p. 16-17. Ver também: ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos
territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 118, 2018. Ver também: CERQUEIRA, Bruno da
Silva Antunes de. A demarcagdo territorial indigena e o problema do “marco temporal”: o STF e o indigenato do
Ministro Jodo Mendes de Almeida Janior (1856 - 1923). In: ASSOCIACAO NACIONAL DOS
PROCURADORES DA REPUBLICA. indios, direitos origindrios e territorialidade. Gustavo Kenner Alcantara,
Livia Nascimento Tin6co, Luciano Mariz Maia (orgs.). Brasilia: ANPR, 2018. p. 179.

'SARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagio intercultural. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 119,
2018.

16 Categorizagdo feita por Manuela Carneiro CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no Brasil: historia, direitos e
cidadania. Sdo Paulo: Claro Enigma, 2013. E-book (Kindle). (Agenda Brasileira), p. 61.

7 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretado intercultural. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
119-121, 2018.

'8 ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 122,
2018.
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Império ndo reconhecia o vinculo dos indigenas com suas terras, determinando que elas
fossem incorporadas ao patrimdnio dos “nacionais”, por ndo mais servirem ao fim original,
qual seja, o aldeamento. Ato continuo, o Decreto n° 1.318, de 1854, imbuido da logica
colonialista, destinou apenas as “hordas selvagens” a possibilidade de criagdo de aldeamentos
em terras devolutas. Essas areas, destinadas exclusivamente ao usufruto indigena, seriam
inaliendveis, embora essa prote¢do estivesse condicionada ao “grau de civiliza¢dao” atribuido
aos indigenas, permitindo, portanto, o esvaziamento futuro dessas garantias'’. Aqui, o
conceito de “terras reservadas” pode ter dupla interpretagdo: se de um lado remetia as terras
originariamente ocupadas pelos povos indigenas, de outro passou a se aplicar também aquelas
definidas pela administra¢do imperial como apropriadas para aldeamento®.

A partir de 1860, leis sucessivas facilitaram a perda das terras indigenas. Primeiro, a
Lei 1.114, de 27 de setembro de 1860 permitiu a venda parcial das aldeias, com pequenos
lotes para os indigenas. Depois, o Decreto n° 2.672, de 20 de outubro de 1875 autorizou a
alienagdo total das aldeias extintas, exigindo dos indigenas o 6nus da regularizagdo de suas
posses. Por fim, com a Lei n°® 3.348, de 20 de outubro de 1887, as terras de aldeias extintas
foram transferidas aos governos locais. Note-se, portanto, um processo sistematico de
espoliagdo de terras.!

Inicialmente, os povos indigenas eram compulsoriamente aldeados e deslocados de
seus territorios ancestrais. Em seguida, areas de suas aldeias eram aforadas a terceiros,
incentivando a entrada de ndo indigenas nas redondezas. Posteriormente, com a extingdo
administrativa dos aldeamentos, justificava-se a conversao dessas terras em patrimonio estatal
sob o argumento de que os indigenas haviam se “misturado” a populagdo nacional. A garantia
legal da propriedade das aldeias extintas raramente se concretizava: na pratica, os povos
origindrios recebiam apenas pequenos lotes enquanto o restante era transferido para os entes

federativos, que os dispunham conforme seus interesses fundidrios. O resultado final era a

¥ ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 124,
2018.

20 ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 125,
2018.

2 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
124-126, 2018.
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completa expropriacdo dos territorios indigenas, um processo encoberto por uma série de atos
legais e administrativos paulatinos.*

Essa politica de contengdo das comunidades selvagens ambicionava a dominagdo para
o suposto desenvolvimento do interior. Como relata Darcy Ribeiro, nos primeiros anos da
Republica, houve a expansdo territorial com ferrovias, barcos a vapor e linhas telegraficas.
Esse avango resultou em violentos conflitos, exterminio de tribos e forte pressdo de colonos e
autoridades por medidas que garantissem a seguranca e o progresso. Como exemplo, tem-se
os povos como os Xokleng, em Santa Catarina, que foram massacrados por bugreiros pagos
por colonizadoras e pelo Estado, visando liberar terras para imigrantes europeus. Enquanto no
sertdo o indio era visto como inimigo a ser eliminado, nas cidades ele era idealizado como
heroi literario e simbolo nacional.”

Outrossim, as comunidades hostis eram sujeitadas for¢adamente a tentativa inexitosa
de pacificagdo da Igreja Catodlica, cujos métodos, como revela Darcy Ribeiro, “levavam uma
tribo apds outra ao mais alto grau de desajustamento, sem que os missionarios tomassem
consciéncia do papel que sua propria intolerncia representava no processo”?*. O malogro
dessa politica indigenista foi ponto de partida para o abandono ndo s6 do regime-juridico legal
orfanoldgico, erigido por forg¢a da Lei de 27 de outubro de 1834, a qual incumbiu ao juiz de
orfaos a tutela dos povos indigenas hostis*, mas também caminho para a criagdo do Servigo

de Protegdo ao indio (SPI), em 1910.

I1.2. A TEORIA DO INDIGENATO NO SECULO XX: RECONHECIMENTO E DISPUTAS INTERPRETATIVAS

A logica expropriatéria que marcou o século XIX foi contestada por Jodo Mendes
Junior com a formulacdo da teoria do indigenato, segundo a qual os povos indigenas detém
um direito congénito, isto €, originario, sobre suas terras. Isso significa que a legitimidade da

posse independe de qualquer titulo formal, decorrente unicamente da condi¢do de indigena.

2 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 126,
2018.

2 RIBEIRO, Darcy. Os indios € a civiliza¢do: a integracdo das popula¢des indigenas no Brasil moderno. Sao
Paulo: Circulo do Livro, [s.d.], p. 117-122.

2 RIBEIRO, Darcy. Os indios € a civiliza¢do: a integragdo das populag¢des indigenas no Brasil moderno. Sao
Paulo: Circulo do Livro, [s.d.], p. 122.

2 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 120,
2018.
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Nessa perspectiva, ndo se trata de direito adquirido, mas de um direito originario, anterior a

formacdo do proprio Estado, que havia sido primeiro reconhecido no Alvara Régio de 1680.%

Com efeito, Jodo Mendes d4 um novo entendimento as legislagdes. Ao interpretar o
art. 72 do Decreto n® 1.318, de 1854, editado apds a Lei das Terras, Jodo Mendes Jr.
destacava que o texto se referia exclusivamente a criacao de colonias para “hordas selvagens”,
nao impondo a necessidade de legalizacao aos aldeamentos ou as terras tradicionalmente
ocupadas. Com isso, afirmava-se que tais territorios ndo eram devolutos, mas sim terras
privadas por ocupacdo origindria, equipardveis as posses passiveis de legitimacdo pelos
demais brasileiros. Assim, o argumento basilar de Joao Mendes repousa na distingao entre o
que seria terra indigena e a terra devoluta a partir de nova interpretacao da Lei das Terras, que
em seu art. 12 ndo teria declarado devolutas as terras indigenas, independente da
categorizacdo de “manso” ou “bravo”, mas sim destinado as terras devolutas a colonizagao.
Por consequéncia logica, defende Jodo Mendes, apesar de ndo consumados na pratica, o
Alvara de 1° de abril de 1680; o Diretorio de 1755; art. 12, I, da Lei n°® 601/1850 e arts. 72, 73
e 75 do Decreto 1.318/1854 endossaram o indigenato.*’

As ideias de Jodo Mendes Junior, conquanto integracionistas, ajudaram a dar substrato
normativo e historico a nova politica indigenista que se anunciou com o SPI e o Decreto n°
9.214, de 15 de dezembro de 1911, sendo a primeira vez que o respeito ao modo de viver
indigena foi insculpido normativamente. Em verdade, referido decreto fundava-se em trés
principios capitais: i) o relativismo cultural, considerando formas diferentes de viver e do
saber; ii) protecdo da comunidade indigena no seu habitat; e iii) vedagdo a separacdo da
familia indigena. No entanto, a pratica dessas diretrizes foi muito timidamente desenvolvida
em razdo dos problemas logisticos, como a complexidade de acesso as remotas terras dos

povos originarios e, sobretudo, por uma razao politica: as dificuldades do recém instituido SPI

% ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 126,
2018. Ver também: CERQUEIRA, Bruno da Silva Antunes de. A demarcagao territorial indigena e o problema
do “marco temporal”: o STF e o indigenato do Ministro Jodo Mendes de Almeida Janior (1856 - 1923). In:
ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA. Indios, direitos originarios e
territorialidade. Gustavo Kenner Alcantara, Livia Nascimento Tindco, Luciano Mariz Maia (orgs.). Brasilia:
ANPR, 2018. p. 201.

27 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertago
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 127,
2018.
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contrariar os interesses escusos da elites.®® Nesse contexto, cingido pelo ideario
integracionista, o Cdodigo Civil de 1916 instituiu, em substituicdo a nog¢do orfanoldgica, a
tutela estatal dos indigenas, considerados relativamente incapazes, condi¢ao esta passivel de
transmutar-se em emancipagao juridica, a depender do grau de integracdo e assimila¢do dos
preceitos da civilizagdo ocidental®.

Na Assembleia Constituinte de 1933, a tematica indigena por pouco foi
completamente esquecida, se nio fosse manobra da bancada amazonense®. O resultado foi o
art. 129 da Constituigdo de 1934°!, que ineditamente promoveu o reconhecimento
constitucional da teoria do indigenato, com a seguinte redagao:

Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nellas se achem
permanentemente localizados sendo-lhes, no emtanto, vedado alienal-as.

Além disso, legislar sobre a integragdo dos povos indigenas na “civilizagdo” tornou-se
competéncia privativa da Unido, conforme inteligéncia do art. 5°, XIX, “m™?. Em seguida, a
teoria do indigenato foi ratificada pelo Decreto n® 736/1936, o qual afastava a classificagao
das terras indigenas como devolutas, incumbindo ao SPI adotar medidas como demarcacao,
legalizagdo e prote¢cdo possessoria (art. 3°, a). O regulamento também determinava a atuagao
do 6rgdo nos casos de extingdo de aldeamentos, destacando que a auséncia de administragao
estatal ndo legitimava a perda das terras pelos indigenas ou seus descendentes (art. 3°, c).
Posteriormente, o Decreto-Lei n°® 9.760/1946 (art. 1°, h) confirmou como bens da Unido as
terras de aldeamentos extintos nio transferidas a entes publicos ou particulares.™

As Constituigdes de 1937 e 1946 reproduziram o dispositivo supracitado. A

Constituicao de 1967, no entanto, promoveu uma mudanca relevante ao retirar a expressao

28 RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizagdo: a integracdo das populacdes indigenas no Brasil moderno. Sdo
Paulo: Circulo do Livro, [s.d.], p. 127-130.

YARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p. 136,
2018.

30 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA. indios, direitos originarios e
territorialidade. Gustavo Kenner Alcantara, Livia Nascimento Tindco, Luciano Mariz Maia (orgs.). Brasilia:
ANPR, 2018. p. 205.

3! BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Rio de Janeiro, 16 jul. 1934.

2 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA. indios, direitos originarios e
territorialidade. Gustavo Kenner Alcantara, Livia Nascimento Tindco, Luciano Mariz Maia (orgs.). Brasilia:
ANPR, 2018. p. 205.

3 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
137-138, 2018.
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“onde os indios se achavam permanentemente localizados” e estabelecer as terras indigenas,
com o usufruto exclusivo dos recursos naturais pelos povos indigenas. A Emenda n® 1/1969,
por sua vez, manteve a redagao do texto antecessor, além de ter incluido a nulidade dos efeitos
juridicos daqueles que tenham posse, dominio e ocupacdo das terras habitadas pelos
indigenas, situacdo esta que ndo enseja direito a indenizagdo contra a Unido ou a Fundagao
Nacional do Indio.*!

A época, a doutrina majoritaria adotou uma interpretagdo restritiva do dispositivo que
estabelecia o respeito a posse indigena das terras, no sentido de 1) condicionar o usufruto dos
recursos naturais ao sedentarismo dos povos nas terras e ii) considerar as terras indigenas
como uma concessao coletiva ao grupo. Havia, contudo, vozes dissonantes como, a época, de
Gilmar Mendes Ferreira, defensor do entendimento de que, a luz do pluralismo, a norma,
reproduzida desde 1934, apenas ratifica que as terras ocupadas por indigenas ndo sdo
devolutas, ao revés, esses povos exerciam dominio coletivo, manifestado pelo ato-fato da
posse em carater permanente, na linha defendida pelo Jodo Mendes Junior.®

A promulgacio do Estatuto do Indio (Lei n® 6.001/1973) manteve o paradigma tutelar.
A norma dividia os indigenas entre “integrados”, “em vias de integra¢do” e “isolados”, sob a
logica de que, ao se integrarem, deixariam de ser considerados indios — e, portanto, perderiam
direitos especiais, inclusive sobre a terra. Além disso, ao reduzir a figura do indigena a
condicdo de “silvicola”, reforcava estereotipos de primitivismo e negava a diversidade
cultural dos povos originarios, que so eram assim considerados aqueles que viviam na selva.*

Como expde a Julio José Aratijo Junior, a discussdo sobre os efeitos e escopo da
nulidade dos titulos concedidos foi trazida a baila por Pontes de Miranda, em Comentdrios a
Constitui¢dao de 1967, oportunidade em que afirmou ser nulo qualquer titulo concedido contra
a posse de indigenas, ainda que anterior a Constituicdo de 1934, contanto que na data de sua
promulgacdo estivesse sendo ocupada. Nesse diapasdo, Gilmar Mendes, em artigo publicado

em junho de 1988, tece trés pontos fulcrais: (i) titulos emitidos apds 1934 sobre terras

3 ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagdo intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
139-140, 2018.
3 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretago intercultural. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
140-141, 2018.
36 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretagio intercultural. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, p.
141-142, 2018.
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indigenas sdo invalidos; (ii) a violéncia contra os indigenas ndo convalida esses titulos; e (iii)
toda controvérsia sobre posse indigena deve considerar como marco inicial o ano de 1934.%’

A questao sobre as indenizagdes aos proprietarios em razao de reconhecimento de area
indigena também foi abordada antes da Constituicdo de 1988. Na ACO 278-8/MT discutiu-se
a possibilidade de indenizagdo por desapropria¢do indireta em decorréncia da criagdo do
Parque Nacional do Xingu, no estado do Mato Grosso. Os autores da agdo alegaram que o
Estado havia alienado legalmente as terras a particulares em 1959, enquanto os povos
indigenas somente teriam sido transferidos para a area em 1961. Nesse contexto, sustentavam
a validade dos titulos de propriedade adquiridos anteriormente.*®

O Supremo Tribunal Federal (STF) adotou uma interpretacdo que condicionava a
protecao juridica conferida pelo art. 198 da Constitui¢do de 1969 a ocupacao permanente da
terra pelos indigenas. Logo, o reconhecimento da nulidade de titulos particulares s6 seria
cabivel se os povos originarios ja habitassem o territério de forma continua antes da
constituicdo do parque. Tendo em vista que no caso concreto a presenga indigena sé se deu
ap6s a criagdo do Parque do Xingu, a indenizacao seria devida ao proprietario atingido pela
desapropriacdo indireta. Como bem conclui Aratjo Jinior, esse posicionamento revela, por
um lado, a distingdo estabelecida pela Corte entre terras permanentemente ocupadas por
indigenas e aquelas com as quais sua relacdo nao configurava habitacdo. Por outro lado, a
decisdo restritiva também refor¢ca uma leitura do regime juridico das terras indigenas: a
validade da criacdo de reservas ou parques indigenas, sem obrigacdo de indenizar terceiros,
dependeria da comprovacdo de uma ocupagdo historica anterior por parte dos povos
indigenas. Na auséncia dessa comprovagdo, ainda que a terra venha a ser destinada aos
indigenas, o direito a indenizagdo dos particulares permanece reconhecido.”

A vista disso, resta evidente que a discussdo sobre possivel marco temporal de terras

indigenas e a possibilidade de indenizagdes para terceiros com titulo de dominio precede a
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Constituicdo Cidada, que, como se vera a seguir, buscou equacionar esse imbroglio

interpretativo.

I1.3. DIREITOS INDIGENAS SOB A CONSTITUICAO DE 1988: AvaANCOS NORMATIVOS E RETROCESSOS

JURISPRUDENCIAIS

Com a militarizagdo dos projetos de colonizagdo, sob o pretexto de fomentar o
desenvolvimento e a seguranga nacional”, o Regime Militar (1964-1985) conduziu o
exterminio sistematizado dos povos indigenas. Segundo estimativas na Comissdo Nacional
da Verdade (CNV), 8.350 indigenas, de dez etnias, foram mortos pelos militares, sem contar
as reiteradas violagdes aos direitos humanos*'. Nesse contexto, a Funai militarizada,

substituta do SPI, formou um “esquadrido da morte™*

contra os povos indigenas, muito pela
sua contraditéria vinculacdo ao Ministério do Interior, cuja diretriz era o
desenvolvimentismo - predatdrio, diga-se.*

A transicdo politica entre o regime militar e a redemocratizagao foi “lenta e gradual”,
de tal modo que os militares ainda participaram do que Maria D’Alva G. Kinzo chamou, em

seu estudo transitologico, de “terceira fase da redemocratizacdo” (1985-1989), caracterizada

pelo protagonismo dos setores da sociedade civil e atuagdo deliberativa dos militares

% Nesse ponto, importa esclarecer que as Forgas Armadas, a época, alegava que os pleitos dos povos indigenas i)
configurava uma afronta a “politica de integracdo” entdo vigente e ii) seria um privilégio em relag@o aos demais
brasileiros por se tratar do reconhecimento “nagdes indigenas”, com condi¢des diferenciadas de exploracio dos
recursos naturais. Ver: FERNANDES, Padua. Povos indigenas, seguranga nacional e a Assembleia Nacional
Constituinte: as For¢as Armadas e o capitulo dos indios da Constitui¢@o brasileira de 1988. InSURgéncia: revista
de direitos e movimentos sociais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 142—175, 2016. No entanto, o reconhecimento de “povos”
ou “nag¢des indigenas” nunca foi uma ameaga real a integridade territorial do Brasil, tampouco a soberania, uma
vez o pequeno tamanho populacional e a dispersdo territorial das areas indigenas tornaria qualquer empreitada
separatista impossivel, de modo que nunca sequer foi cogitado. Nesse sentido, a Convengdo n® 169, no seu art.
1%, §3°, dirimiu quaisquer duvidas, atribuindo o sentido adequado aos termos. Vide: CUNHA, Manuela Carneiro
da. Indios no Brasil: Historia, direitos e cidadania (Agenda Brasileira). Claro Enigma. Edi¢do do Kindle, p. 127.
* FERNANDES, Padua. Povos indigenas, seguranga nacional e a Assembleia Nacional Constituinte: as Forgas
Armadas e o capitulo dos indios da Constitui¢do brasileira de 1988. InSURgéncia: revista de direitos e
movimentos sociais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 145, 2016.

# Segundo expressio usada por Antdnio lasi Junior, secretario do CIMI, em 1977, em depoimento dado
comissdo parlamentar de inquérito da Camara dos Deputados que apurava denuncias relativas a invasdo de
reservas indigenas. FERNANDES, Padua. Povos indigenas, seguranca nacional e a Assembleia Nacional
Constituinte: as For¢as Armadas e o capitulo dos indios da Constituicdo brasileira de 1988. InSURgéncia: revista
de direitos e movimentos sociais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 147, 2016.

4 CUNHA, Manuela Carneiro da. Indios no Brasil: Historia, direitos e cidadania (Agenda Brasileira). Claro
Enigma. Edigdo do Kindle, p. 97.
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minorada, mas ainda presente*’. Na metafora de Poliene Bicalho, a transi¢do foi um
“péndulo” que pendia ora para poderes democraticos, ora para os autoritarios®.

Esse embate entre autoritarios e progressistas estendeu-se a Assembleia Nacional
Constituinte (ANC), quando, de um lado, os militares ocupavam-se, nos bastidores e por
meio de seus representantes constituintes, para garantir uma dupla vitdria no texto
constitucional: 1) manter o carater integracionista no tratamento juridico-normativo dos
povos indigenas, que acabaria por elidir a cultura e o modo de vida indigena; e 1) impedir o
reconhecimento das terras indigenas originarias para abrir caminho a exploracdo das
riquezas minerais.*® Do outro lado, as comunidades indigenas lutavam por um texto
constitucional que fosse capaz de assegurar o direito de serem eles proprios, o que,
inexoravelmente, significa proteger e garantir os seus territorios, onde se manifesta seu
modo de viver, suas tradi¢des e seu sustento.*’

Para fins deste trabalho, calha focar no debate constituinte do que poderia ser
considerado terras indigenas, sujeitas a protecdo constitucional. Nesse contexto, uma das
primeiras emendas foi a de José Fernandes (PDT/MA), cuja sugestdo propunha: “sao
reconhecidos aos indios seus direitos origindrios sobre as terras de posse imemorial onde se
acham permanentemente localizados”, acatada por Bernardo Cabral (PMDB/AM),
relator-geral da ANC.*

No mesmo teor, foram enviadas vérias outras emendas a partir da demanda do
Conselho Nacional da Seguranga (CNS)®. A inclusio do termo “posses imemoriais”, ao

contrario do entendimento atual, foi, sem davidas, uma tentativa de restringir o acesso as

# KINZO, Maria D’Alva G. A democratizagdo brasileira: um balango do processo politico desde a transi¢do. Sdo
Paulo em Perspectiva. Sao Paulo, v. 15, n. 4, p. 4-5, Dec. 2001.

4 BICALHO, Poliene Soares dos Santos. Protagonismo indigena no Brasil: movimento, cidadania e direitos
(1970-2009). Tese (Doutorado em Historia) — Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia. Brasilia,
p. 208-209, 2010

4 FERNANDES, Padua. Povos indigenas, seguranga nacional e a Assembleia Nacional Constituinte: as Forcas
Armadas e o capitulo dos indios da Constituicdo brasileira de 1988. InSURgéncia: revista de direitos e
movimentos sociais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 155, 2016. Ver também: RAMALHO, Walderez. Marco temporal e
politicas do tempo: raizes de um equivoco historico. Revista Brasileira de Historia, Sao Paulo, v. 45, n. 98, p. 10,
2025.
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(1970-2009). Tese (Doutorado em Historia) — Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia. Brasilia,
p- 209-220, 2010
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movimentos sociais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 158-159, 2016.
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terras ao estabelecer um duplo critério, que deveria ser concomitantemente preenchido,
quais sejam: 1) as terras precisariam estar ocupadas desde os tempos imemoriais € ii) a
ocupacio deveria ter permanecido até o presente.”

A certeza dessa visdo restritiva ¢ comprovada pelo discurso de seus contraditores,
como o de Chagas Duarte (PFL/RR), na apresentacdo de emenda em sentido contrario:

Nao se deve falar em posse imemorial de terras onde estejam localizados os
indigenas. Se, na verdade, é interesse desta Constituinte oferecer uma
garantia eficaz as populacdes silvicolas, cumpre garantir as terras por elas
habitadas, ainda que a posse ndo seja imemorial. Constando essa
qualificacdo no texto constitucional, certamente muitas questdes serdo
ajuizadas, buscando o exato alcance do que seja posse imemorial, e
buscando restringir os direitos dos indios.”!

Outra ilustre figura que apoiou a retirada do termo “posse imemorial” foi Nelson
Jobim (PMDB/RS), sob o argumento que, se assim fosse, as areas que os indigenas estavam
ocupando nio seriam bens da Unifo, excetuando as de posse imemorial.*

Fato ¢ que, apesar dos destaques e discursos objetivando a retirada do termo, o texto
passou na Comissdo de Sistematizacdo e seguiu ao Plenario, Gltima oportunidade para
alteracdo no texto constitucional. Entrou em cena, entdo, Jarbas Passarinho (PDS/PA), bem
quisto integrante da ala conservadora em razao da sua condi¢do de militar e de destaque no
quadro da ARENA, outrora membro. Pelo seu historico, Passarinho foi o responséavel por
avalizar o acordo entre militares e indigenas a partir da apresentacdo da emenda que
suprimiu o termo “posse imemorial”, aprovada por 497 favoraveis e 5 votos contrarios.
Longe de subverter os sentidos dos termos até entdo debatidos, a propria justificativa da
emenda os refor¢aram ao assentar que a “posse imemorial”, além de ser um termo obsoleto
desde o Codigo Civil de 1916, poderia resultar na “expulsdo ou perda do direito a terra pelas
comunidades indigenas, inclusive prejudicando irreversivelmente aquelas ja vitimadas por

processos de transferéncia forgada.”™

0 RAMALHO, Walderez. Marco temporal e politicas do tempo: raizes de um equivoco histérico. Revista
Brasileira de Historia, Sdo Paulo, v. 45, n. 98, p. 12, 2025.

! BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Projeto de Constitui¢do (A) — Emendas oferecidas em plendrio.
Vol. 1. Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, jan. 1988, p. 54 apud RAMALHO, RAMALHO, Walderez.
Marco temporal e politicas do tempo: raizes de um equivoco histdrico. Revista Brasileira de Histéria, Sdo Paulo,
v.45,n. 98, p. 12, 2025.
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Nesse viés, insta esclarecer que a “posse imemorial” e direitos originarios dos
indigenas sobre suas terras sdo termos que ndo se confundem. O primeiro diz respeito ao
aspecto temporal da ocupacao, ao passo que o segundo ¢ fundamento basilar da teoria do
indigenato, ou seja, estd vinculado a nogdo de que o direito as terras indigenas precede e
prescinde de qualquer titulo. Nao por outra razdo, o constituinte Moysés Pimentel
(PMDB/CE) apresentou uma emenda, posteriormente rejeitada, que mantinha o requisito da
“posse imemorial” e suprimia o termo “origindrio”, sob o fundamento de que o direito
originario algava o direito dos indigenas a um patamar superior ao restante do ordenamento
juridico brasileiro®*. Note-se que a intengdo da emenda ndo € infirmar o requisito da
ocupagdo em tempos imemoriais, mas tdo somente retirar os direitos dos indigenas a suas
terras, reconhecido desde 1680 como congénito, configurando mais uma empreitada contra
0S pOVOS Originarios.

Outrossim, as discussdes na ANC foram imensamente influenciadas pela atuag¢do do
Movimento Indigena do Brasil (MIB), o qual atraiu a aten¢do nacional pela resisténcia,
resiliéncia e unidade, mesmo sendo representados por lideres de diversas etnias, cada qual
com sua especificidade. Em verdade, a participagdo simbolica e emblematica dos indigenas,
noticiada em jornais de grande circulagdo, jogou luz a necessidade da sociedade brasileira

percebé-los de outra forma.”

O primeiro grande ato foi em 22 de abril de 1997,
oportunidade na qual cerca de 40 liderancas indigenas ocuparam o Congresso Nacional, com
rituais e itens do seu modo de vida, como flechas e cocares, para entregar ao Deputado
Ulysses Guimaraes, presidente da ANC, a Proposta Unitdria, elaborada por varios coletivos
indigenas, para consolidar os interesses dos povos originarios. Como bem elucida Poliene
Bicalho, tratou-se de um momento simbdlico por representar a primeira vez em que as

crengas € os costumes dos povos indigenas foram levados ao centro do poder - nao por meio

de uma manifestagdo romantizada feita por brancos -, mas como expressao auténtica de um

temporal e politicas do tempo: raizes de um equivoco historico. Revista Brasileira de Historia, Sdo Paulo, v. 45,
n. 98, p. 12, 2025.

> RAMALHO, Walderez. Marco temporal e politicas do tempo: raizes de um equivoco histérico. Revista
Brasileira de Historia, Sdo Paulo, v. 45, n. 98, p. 16, 2025.

% BICALHO, Poliene Soares dos Santos. Protagonismo indigena no Brasil: movimento, cidadania e direitos
(1970-2009). Tese (Doutorado em Historia) — Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia. Brasilia,
p-210,2010
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povo culturalmente diferenciado que, em um Estado Democratico de Direito, deveria ter o
direito de ser ele mesmo.>®

Nao obstante a derrota na Comissao de Sistematizacdo, o MIB nao esmoreceu; ao
contrario, se fortaleceu na vigilia, inclusive por meio da peregrinagdo em busca de apoio a
causa, como na Universidade de Brasilia (UnB), Conselho Federal da Ordem dos
Advogados (CFOAB), Ministério da Justica (MJ), Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil (CNBB), dentre outras atores da sociedade civil. Pela primeira vez na historia, os
indigenas foram protagonistas da discussdo que lhes dizia respeito e cada dispositivo a eles
atinente ndo passava despercebido. Nesse contexto, durante a ANC, 350 liderangas passaram
pelo Congresso Nacional. Ali, vestidos como indigenas, na expressao de seus ritos, costumes
e linguas, o MIB nao deixava os constituintes se esquecerem de sua existéncia e de
capacidade politica e, precisamente por isso, foi fulcral para consagracdo do texto da
Constitui¢do de 1988."

A ampla e representativa atuagdo do MIB na ANC muito importa para a discussdo
dos direitos indigenas atualmente, uma vez que a Constituicao de 1988 nao ¢ fruto do acaso,
tampouco emergiu no vacuo. Ao revés, é corolario de um processo que, embora falho®®, foi

aberto, plural e democratico e sdo precisamente estas qualidades que o legitima®. Por dbvio,

% BICALHO, Poliene Soares dos Santos. Protagonismo indigena no Brasil: movimento, cidadania e direitos
(1970-2009). Tese (Doutorado em Historia) — Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia. Brasilia,
p. 218, 2010.

7 BICALHO, Poliene Soares dos Santos. Protagonismo indigena no Brasil: movimento, cidadania e direitos
(1970-2009). Tese (Doutorado em Historia) — Instituto de Ciéncias Humanas, Universidade de Brasilia. Brasilia,
p. 225-227, 2010.

% Ingo Wolfgang Sarlet anota que, embora a Constituicdo de 1987 tenha se valido de varios dispositivos
aventados pela Comissdo Afonso Arinos (Comissdo de “Notéaveis”, como ficou conhecida), a auséncia de um
anteprojeto sistematizados influenciou na inseguranca e desordem dos trabalhos. SARLET, Ingo Wolfgang A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional /
Ingo Wolfgang Sariet. 13. ed. rev. e atual. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 65.

% Conforme preconiza Menelick de Carvalho Netto, a Constituigdo de 1998 ¢ fruto do rompante popular e
democratico na esfera da sociedade civil brasileira no final da década de 1980. Sendo vejamos: “A legitimidade
da Constitui¢ao de 1988 veio de seu inusitado processo de elaboracdo. O Regimento Interno original do processo
constituinte, que prefigurava segundo a pratica até entdo adotada no pais uma transi¢do “pelo alto”, terminou
tendo que ser totalmente revisto. A “comissdo de notaveis”, que ja havia elaborado uma proposta de
Constituicdo, trabalhou inutilmente. O procedimento tradicional foi atropelado pela grande forca popular ja
mobilizada no movimento das diretas ja, e que diante da sua frustragdo decorrente da ndo aprovacdo da Emenda
Dante de Oliveira e da morte do presidente eleito pelo Colégio Eleitoral como simbolo da transi¢do para a
democracia, Tancredo Neves, exigiu a formulacdo de um novo procedimento que se iniciou com a coleta de
sugestoes populares, ocasionando uma abertura e total democratizacdo do processo constituinte. [...] A
legitimidade da Constituicdo de 1988 advém do seu processo de elaboragdo democratico, aberto e participativo,
processo esse que, deve ser condicdo de legitimidade para qualquer alteragdo mais ampla a que venha a se
sujeitar a Constituigdo, algo que infelizmente ndo ocorreu nem mesmo na revisdo de 1993 (realizada de forma
apressada e irregular). Assim ¢ que para o autor ¢ inquestionavel a legitimidade da Constituigdo de 1988.
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a Constitui¢do enquanto identificagdo comunitaria®, na qual todos se sujeitam as mesmas
regras, ¢ mutavel, o que nao significa dizer que o seja a critério de conveniéncia de quem
quer que seja. Ao transmutar os sentidos dos termos e escolhas da Constituinte, sem a devida
participagdo dos sujeitos dos direitos em questdo, incorre-se em uma pratica nao s6 haurida
de qualquer legitimidade democratica, como também em uma pratica desconstituinte®’.
Como se demonstrou, a articulacdo politica e social do Movimento Indigena
Brasileiro e seus aliados nao foi em vao, resultando no histérico art. 231 da Constitui¢ao
Federal, no qual evocou-se o “principio da prote¢do da identidade”®, de modo a romper o
paradigma assimilacionista e integracionista® para reconhecer, apds quase 500 anos de
contato, a ordem social indigena como propria e diferente daquela que organizada na
Constitui¢ao para os nao indigenas. Reconhece-se, portanto, que ser indigena ndo ¢ um

estado transitdrio e que sua organizagdo social, costumes, linguas, tradi¢des e territdrios sao

Questionavel, por seu turno, seria precisamente a atuag@o privatizante que alguns personagens conseguem
realizar no exercicio dos mais relevantes cargos publicos da Republica. CARVALHO NETTO, Menelick de. A
urgente revisdo da teoria do poder constituinte: da impossibilidade da democracia possivel. Prefacio. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Poder constituinte e patriotismo constitucional: o projeto constituinte
do Estado Democrdtico de Direito na teoria discursiva de Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos,
2006. p. 18-19.

“Segundo Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti, a pergunta principal ndo é “o que é uma
constitui¢do?”, mas sim “o que a constitui¢do constitui?”. Seguindo essa linha de pensamento, assevera ser uma
“comunidade de pessoas que se reconhecem reciprocamente como livres ¢ iguais na concretude de suas
vivéncias cotidianas, em suma: uma determinada comunidade de principios que se assume como sujeito
constitucional, capaz de reconstruir permanentemente de forma critica e reflexiva a eticidade que recebe como
legado das geragdes anteriores, precisamente restritos aqueles usos, costumes e tradi¢des que, naquele momento
historico constitucional, acredita possam passar pelo crivo do que entende ser o conteudo da exigéncia
inegociavel dos direitos fundamentais.” Vide: CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os
direitos fundamentais e a (in)certeza do Direito: a produtividade das tensdes principiologicas e a superagdo do
sistema de regras. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, p. 2-7, 2020.

o' Gerardo Pisarello define como processos desconstituintes ou constituintes desdemocratizadores aqueles que o
poder, tanto politico quanto econdmico, ¢ concentrado em poucas maos, de modo a operar uma esvaziamento do
conteido democratico e garantista de constituicdes vigentes. Essa pratica é capaz de superar os limites
constitucionais ¢ as “linhas vermelhas” que politicas estruturais ndo deveriam ultrapassar, deixando os 6rgdo de
defesa das constitui¢des impotentes. Interessa também salientar que todo processo desconstituinte é, em algum
nivel, constituinte, posto que engendra novos marcos juridicos. Assim, o inverso também ¢ verdadeiro:
processos constituintes, em algum nivel, desconstituem o regime anterior. Vide: PISARELLO, Gerardo. Procesos
constituyentes: Caminos para la ruptura democratica. Madrid: Trotta, 2014, p. 11-17.

2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Ed. JusPodivim, 12* edic3o,
2020, p. 2165.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira
(coord.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 3949. Ver também:
SARTORI JUNIOR, Dailor; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. O marco temporal da ocupagdo de terras indigenas e
o paradigma juridico da questio indigena: reconhecimento ou ainda integracionismo? ALCANTARA, Gustavo
Kenner; TINOCO, Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz (org.). Indios, Direitos Originarios e
Territorialidade. Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica, 6° Camara de Coordenagdo ¢ Revisdo,
Ministério Publico Federal, Brasilia: ANPR, 2018, p. 146.



37

1. Além disso, o art. 232 dispde sobre o direito de

dignos de protecdo constituciona
comunidades indigenas representarem em juizo seus direitos e interesses, sem
necessariamente o intermédio do 6rgao estatal.

Esse reconhecimento ¢ resultado do “constitucionalismo multicultural”, no qual se
encaixa nao sé a Constitui¢do brasileira de 1988, como também a Constituicdo da Argentina,
com a reforma de 1994, e a Convengdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
editada em substituicdo a Convengao n° 107, na qual se enderegava a questao indigenista
como um problema de integragdo a ser resolvido pela via econdmica.®

E precisamente nesse contexto que o art. 231 emerge como direito fundamental -
mais especificamente um direito materialmente fundamental. A fundamentalidade de um
direito, consoante ao ensinamento de Ingo Sarlet, pode ser formal ou material e, por for¢a do
art. 5°, §2° da Constituigdo de 1988, ndo se limita ao rol do Titulo II. Assim, para
caracterizar um direito como fundamental no sentido material, € necessario verificar se o seu
conteido compreende a decisdo fundamental sobre a estrutura da sociedade e, sobretudo e
especificamente, a posi¢cdo que ocupa pela pessoa humana.®

Aqui, cabe relevante esclarecimento: a fundamentalidade material ndo ¢ aferivel por
critérios universais, de tal sorte que a andlise ¢ adstrita ao caso concreto, ressalvadas
categorias consensuais, como liberdade, igualdade e¢ dignidade humana. Dessa maneira,
alerta Sarlet, o direito materialmente fundamental o ¢ por dupla causa: 1) pela relevancia do
bem juridico tutelado e ii) pela vontade do constituinte em conferir aquele bem juridico
especial regime juridico constitucional.

Ora, dado o contexto de séculos de marginalizacdo e genocidio, a garantia dos
direitos indigenas de ser e de existir como tais revelou-se ser um bem juridico que
necessitava de especial protecdo, algando-o a fundamentalidade. Em verdade, ¢

desdobramento légico da pedra angular do Estado Democratico de Direito: o respeito a

% CANOTILHO, J. J. Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz; MENDES, Gilmar Ferreira
(coord.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. 2. ed. S2o Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 3949-3952.
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indigenas e o paradigma juridico da questdo indigena: reconhecimento ou ainda integracionismo?
ALCANTARA, Gustavo Kenner; TINOCO, Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz (org.). Indios, Direitos
Originarios e Territorialidade. Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica, 6* Camara de Coordenacéo e
Revisdo, Ministério Publico Federal, Brasilia: ANPR, 2018, p. 149.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 75-76.
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dignidade humana, no seu sentido intrinseco®, isto é, ndo pode uma vida humana, seja ela
qual for, servir como meio, no caso, para a mera formagao de mao-de-obra ou para integrar o
projeto nacional utdpico de povo pos independéncia. Além disso, pressuposto da dignidade
humana é o direito ao reconhecimento®, que opera um liame intimo com o respeito a
identidade. Como se ndo bastasse, a garantia dos direitos indigenas ndo s atinge as
comunidades, mas a todos, ja que o art. 215 e 216, da Constitui¢do, assegura a diversidade
cultural, constituindo patrimonio de todos os brasileiros.” Eis a relevancia conteudista.

J4 a relevancia do processo constituinte se manifesta pela propria natureza analitica
da nossa Constituicdo, em que o amplo e especifico catalogo de direitos demonstra, nas
palavras de Ingo Sarlet, “certa desconfianga em relacdo ao legislador infraconstitucional”,
expressada na tentativa de escudar as conquistas da Constituinte na eventualidade da atuacao
desvirtuada dos Poderes.”” Em especifico, a propria gramatica do art. 231 manifesta a
vontade do constituinte em ndo apenas reconhecer as terras indigenas aleatoriamente, mas
garantir que estas sejam adequadas ao seu modo de vida e a sua organizagdo social.”'

Isso porque as terras indigenas, ou melhor, os territorios indigenas (TIs) ndo sdo
propriedades no sentido civilista moderno, relativas a bem material ou ao meio de produgao.

Sao, na verdade, sustentdculo da organizagdo social e da identidade étnica, sendo o “espaco

¢ BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporineo: natureza
juridica, contetidos minimos ¢ critérios de aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico. Mimeografado,
dezembro de 2010.

% Nas palavras de Daniel Sarmento, “violam o reconhecimento as préticas estatais ou privadas, conscientes ou
ndo, que desrespeitam a identidade das suas vitimas, impondo estigmas ou humilha¢des. E possivel falar em um
direito fundamental ao reconhecimento, que ¢ um direito ao igual respeito da identidade pessoal. Trata-se de um
direito que tem tanto uma faceta negativa como outra positiva. Em sua faceta negativa, ele veda as praticas que
desrespeitam as pessoas em sua identidade, estigmatizando-as. Na dimensdo positiva, ele impde ao Estado a
adocdo de medidas voltadas ao combate dessas praticas e a superagdo dos estigmas existentes. [...] O direito ao
reconhecimento, liga-se, assim, a dimensdo intersubjetiva da dignidade, que expressa a ideia de que a ordem
juridica “deve zelar para que todos recebam igual (...) consideragdo e respeito por parte do Estado e da
comunidade.” Ato continuo, Sarmento versa sobre a importancia da cultura para a identidade individual, sendo
que, para povos tradicionais, a protegdo ¢ ainda mais importante, uma vez que grupos tradicionais sdo pautados
por uma cultura social menos individualista, de tal modo que violag¢Ges culturais geram mais danos a populagéo.
Além disso, as culturas dos povos tradicionais correm risco de destruigdo em virtude das pressdes
assimilacionistas e desagregadores da sociedade capitalista de massas. SARMENTO, Daniel. Dignidade da
pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 2. ed. 3. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 257;
279-282.
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socionatural” onde se vive individual e coletivamente.” Em sintese, os TIs sdo condi¢do de
existéncia dos povos.

Apesar da conquista constitucional, os direitos indigenas passaram a ser tensionados
por interpretacdes do Supremo Tribunal Federal (STF) que relativizam seu alcance. Nesse
cenario, o julgamento do caso Raposa Serra do Sol, no ambito da Peticdo 3.388, revelou-se
paradigmatico ao consolidar a chamada teoria do fato indigena e, a partir dela, resgatar, sob
a égide da Constitui¢do de 1988, a tese do marco temporal de ocupagao das terras indigenas.
Essa constru¢do interpretativa, contudo, firmou-se, nas palavras de Walderez Ramalho,
sobre a nogdo de um “presente des-historicizado™”. Tal estratégia argumentativa opera a
contraposi¢@o entre os conceitos de tradicionalidade e imemorialidade, ao mesmo tempo em
que privilegia a conciliagdo voltada ao atendimento dos “interesses relevantes” do Estado,
relegando a segundo plano tanto o contexto da Assembleia Nacional Constituinte quanto a
trajetoria histérica de sistematicos malogros impostos aos povos originarios. Assim,
ignora-se, a um s6 tempo, a historia constitucional e a propria histéria dos povos indigenas.

A Peticao 3.388, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto, tratou da acao popular,
ajuizada em 2005, pelos entdo senadores do Estado de Roraima, Augusto Botelho e
Mozarildo Cavalcanti, que pretendiam a anulagdo do Decreto Homologatorio de 15.04.2005,
responsavel pela demarcacdo do Territério Indigena Raposa Serra do Sol, uma érea de
1.743.089 hectares, onde viviam aproximadamente 20 mil indigenas das etnias Ingariko,
Makuxi, Patamona, Taurepang e Wapixana. Alegaram, dentre outros pontos, fraude e
insuficiéncia nos documentos cientificos que subsidiaram a demarcacao;
desproporcionalidade da demarcacdo, aptas ensejar diversas externalidades negativas no
ambito social e econdmico; prejuizo de interesses legitimos de terceiros ndo indigenas; e
comprometimento da seguranga e soberania nacional.

Por maioria de 9 a 2, em 2009, vencidos os votos do Ministros Marco Aurélio e
Joaquim Barbosa, o STF julgou parcialmente procedente a acdo para declarar, no mérito, a

constitucionalidade da demarcacdo continua da TI Raposa Serra do Sol, com as

2 SARTORI JUNIOR, Dailor; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. O marco temporal da ocupagdo de terras
indigenas e o paradigma juridico da questdo indigena: reconhecimento ou ainda integracionismo?
ALCANTARA, Gustavo Kenner; TINOCO, Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz (org.). Indios, Direitos
Originarios e Territorialidade. Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica, 6* Camara de Coordenacéo e
Revisdo, Ministério Publico Federal, Brasilia: ANPR, 2018, p. 154.
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condicionantes institucionais, propostas no voto-vista do Ministro Menezes Direito, além da
determinac¢io de desocupacdo dos ndo indigenas do territério. A primeira vista, pode-se
imaginar que o julgamento representou uma conquista dos povos indigenas, considerando o
tamanho significativo da TI Raposa Serra do Sol e a determinagdo de desocupacdo. No
entanto, a analise das 19 condicionantes institucionais propostas e o proprio voto do ministro
relator revela uma perspectiva colonialista sobre os indigenas, de modo a esvaziar a
concretude normativa prevista no artigo 231 da Constituicao, movimentagdo que acabou por
legitimar a atuacdo da politica anti-indigenista nacional, transcendendo o objeto da Peticao
3.388.

Em seu voto, o Ministro Relator Ayres Britto endereca, no topico que nominou de
“falso antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimento”, a questdo da integracao
dos indigenas como um direito, na medida este fendmeno serviria para “agregar valor a
subjetividade deles”, os permitindo aproveitar de “um estilo civilizado de vida tido como de
superior qualidade em satde, educacdo, lazer, ciéncia, tecnologia, profissionalizagdo e
direitos politicos de votar e de ser votado, marcadamente.””

Além disso, ao infirmar a afirmacdo genérica que comunidades indigenas obstruem o
desenvolvimento nacional, o relator argumenta pelo carater positivo do intercambio de
culturalidades como uma oportunidade para “diversificar o potencial econdmico” dos
territorios dos entes federativos. Ainda, consignou como o direito fundamental dos indigenas
“poder inteira-ser do modus vivendi ou do estilo de vida dos brasileiros, para, entdo, a esse
estilo se adaptar por vontade livre e consciente”, definindo a aculturacdo enquanto processo
de adaptacdo social, que n3o implicaria necessariamente a perda identidade pessoal e
étnica.”

O acérdao também consignou que a demarcagdo dos territdrios indigenas, o transito
de pessoas e mercadorias nesses territorios, o usufruto indigena das riquezas naturais e a
atuacdo dos oOrgdos estatais deveriam ser condicionadas pelo cumprimento das dezenove
salvaguardas institucionais, propostas pelo Ministro Menezes Direito. Ao longo do voto, o
referido ministro ressaltou a importancia da conciliagdo dos interesses indigenas com os

demais interesses publicos nacionais. Em suas palavras:

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do n. 3.388 RR. Relator: Carlos Ayres Britto. Brasilia, 03 abr. 2009.
Diério da Justi¢a Eletronico, n. 181/2009, de 25 set. 2009, p. 290-291.
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do n. 3.388 RR. Relator: Carlos Ayres Britto. Brasilia, 03 abr. 2009.
Diério da Justi¢a Eletronico, n. 181/2009, de 25 set. 2009, p. 288-291.
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O Estatuto Juridico das Terras Indigenas ndo se reduz a um "tudo pode"
para os indios e um "nada pode" para a defesa do interesse publico na sua
mais ampla perspectiva. E um estatuto complexo, sofisticado, que consegue
a0 mesmo tempo cumprir a determinagdo constitucional de protecdo e
preservacdo dos indios e da cultura indigena e assegurar a satisfacdo dos
interesses publicos de ordem nacional, na mais pura tradi¢@o brasileira de
cordialidade e concilia¢do.”

Nesse contexto, o que o ministro qualificou como expressao da “mais pura tradi¢ao
brasileira de cordialidade e conciliagdo” revela-se, na verdade, um “duplo vinculo””’,
conforme observa Cristhian Teo6filo da Silva. Trata-se de uma logica em que os “interesses
relevantes” do Estado sobre os territorios indigenas assumem primazia sobre os interesses
dos proprios povos originarios, subvertendo a fungdo essencial dessas terras: possibilitar o
uso conforme seus costumes e tradigdes, garantindo, assim, a plena e digna existéncia dos
indigenas. Exemplo disso, que ndo intenta ser exaustivo, ¢ a condicionante n° 6, a qual
ampliou a presenc¢a do controle do Estado sobre os territérios indigenas, na medida em que
os abriram as Forcas Armadas, a Policia Federal, sem necessidade de consulta as
comunidades, tampouco a Funai.

Pode-se citar, ainda, a determinag¢do de que os entes federativos participem de todas
as etapas da demarcacdo e a incumbéncia do Instituto Chico Mendes de Conservaciao da
Biodiversidade (ICMBio) para administrar o usufruto indigena nas areas afetadas por
unidades de conservagdo, representadas pelas condicionantes 19 e 8, respectivamente.
Nesse arranjo, Orgdos estatais assumem a posicdo de principais gestores e fiscalizadores do
uso e do acesso, em detrimento da autonomia dos povos indigenas, de suas organizagdes e
até mesmo do orgdo indigenista.”

No mais, no que concerne as manifestacdes do ministro relator, que adotou as
condicionantes, ¢ notério uma visdo colonizadora da politica indigenista proposta, uma vez
que reforga e legitima a visdo de superioridade cultural ao categoriza-los como “civilizados”

em contraposicao a “primitividade” indigena. Na pratica, endossa e opera um direito auto

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n. 3.388 RR. Relator: Carlos Ayres Britto. Brasilia, 03 abr.
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atribuido e retroalimentar de um povo ndo indigena, de comandar e administrar a exploragdo
dos territorios indigenas, sob o fundamento da propria superioridade.” Nesse ponto, importa
ressaltar que ndo se defende aqui que os povos indigenas e seus modos de viver ndo podem
ser discutidos pelo Estado, tendo em vista a sujeicdo de todos a soberania do Brasil, nacao
una. Todavia, ndo ¢ razodvel que, sob a égide da Constituicdio de 1988 e o Estado
Democratico de Direito, a Corte Constitucional se manifeste a luz da colonialidade de
poder®, que, como aduz Anibal Quijano, funda-se, enquanto elemento constitutivo do
padrdo mundial de poder, na estratificacdo de ragas, de modo a resultar na dominagdo social
na dimensao intersubjetiva, social e cotidiana de grupos tidos como inferiorizados.

A ideia, por exemplo, de que o contato dos ndo indigenas com as comunidades seria
positivo para diversificar a produgdo econdmica estd pautado por uma visao capitalista -
braco econdmico do padrao mundial de poder -, que ndo se coaduna com o modo de ser e
viver dos povos origindrios. Ao revés, deveria ser ressaltado que o intercdmbio cultural ¢é
positivo pelo potencial de ampliar os horizontes da subjetividade e do conhecimento, o que
sO0 poderia acontecer a partir do reconhecimento do outro com igual respeito e consideragao.
Em verdade, essas manifestagdes, cujo teor ¢ reiterado ao longo do voto, evidenciam uma
guinada interpretativa em relacdo ao texto constitucional, uma vez que integram, na
categoria proposta por Yrigoyen Fajardo, uma visdo afeita ao “constitucionalismo social
integracionista”, isto €, sob o prisma da regulacao, ha o endossamento da igualdade formal e
a integracdo sem discriminacdo, sendo os indigenas “objetos de politica” das elites
hegemonicas, € ndo sujeitos de direito."

De modo ainda mais significativo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da

Pet. 3.388, fixou a tese do marco temporal, isto €, s6 seriam reconhecidos os territdrios

" SILVA, Cristhian Teo6filo da. A homologac¢do da Terra Indigena Raposa/Serra do Sol e seus efeitos: uma
analise performativa das 19 condicionantes do STF. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 33, n.
98, p. 9, 2018.
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indigenas que estivessem ocupados pelas comunidades a época da promulgacdo da
Constitui¢do, qual seja, 5 de outubro de 1988. Na visdo do relator, a referida data
representaria uma ‘“chapa radiografica da questdo indigena”, escolhida pelo texto
constitucional a partir da escolha do tempo verbal aludido no art. 231 ao reconhecer “terras
que tradicionalmente ocupam”, em vez de a que venham ocupar. Afirmou, ainda, que o
objetivo do texto constitucional, ao privilegiar o marco temporal, é "colocar uma pa de cal
nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia temporal de ocupagdo de area
indigena”, evitando, entdo, a proliferacdo fraudulenta de aldeias e a expulsdes violentas dos
indigenas de suas terras, realizadas para elidir os requisitos da tradicionalidade da posse.*

Em complementacdo ao marco temporal, o reconhecimento dos territorios, conforme
voto do relator, deve ser lastreado, também, no marco da tradicionalidade da ocupagdo. Tal
requisito ¢ preenchido pela continuidade da ocupagdo coletiva de um espago fundiario,
manifestada em uma dimensdo espiritual e simbolica, em que viver em determinado
territorio significa, a0 mesmo tempo, pertencer a ele e reconhecé-lo como parte constitutiva
da identidade indigena. Os limites do reconhecimento destes territorios, portanto, seriam
adstritos a “a) habitagdo em carater permanente ou ndo-eventual; b) as terras utilizadas ‘para
suas atividades produtivas’, mais ‘as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar’ e ainda aquelas que se revelarem ‘necessarias a reproducao
fisica e cultural’ de cada qual das comunidades étnico-indigenas.” No mais, ressalvou que,
se a reocupagao até 5 de outubro de 1988 nao ocorreu em virtude de renitente esbulho, nao
h4 a descaracteriza¢do da tradicionalidade.*

Ato continuo, o Min. Ayres Britto aponta que estes requisitos perfazem os quatro
circulos concéntricos, teoria proposta pelo Nelson Jobim, em 1996, a época Ministro da
Justica. Aqui, convém a ressalva de embora tenha feito essa remissao, o inteiro teor do voto
ndo deixa claro se de fato estaria estipulando a hierarquizagdo desses requisitos. Explica-se:
a supracitada teoria foi instituida pela Portaria n® 14, de 1996, que regulamenta o Decreto

1.775, de 1996, que dispunha sobre o procedimento de demarcacao das terras. Ocorre que,

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do n. 3.388 RR. Relator: Carlos Ayres Britto. Brasilia, 03 abr. 2009.
Diério da Justica Eletronico, n. 181/2009, de 25 set. 2009, p. 296 ¢ 321.
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Diério da Justi¢a Eletronico, n. 181/2009, de 25 set. 2009, p. 297; 301-303.
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conforme entendimento jobiano, os relatérios, elaborados pelos técnicos da Funai, deveriam
demonstrar a comprovacgio dos requisitos do art. 231, isto €, dos quatro circulos™.

Para além disso, o ponto central ¢ que os quatro circulos concéntricos, cuja ordem,
acima citada, ¢ a mesma apontada pela Ministro Ayres Britto, teriam uma caracterizagao
mais bem definida e precisa em ordem crescente. Em outras palavras, o primeiro circulo
(local onde se situa a comunidade indigena) ¢ de aferi¢do mais objetiva, ao passo que o
terceiro e quarto circulo (condigdes para reprodugdo fisica e cultural) sdo completamente
subjetivos, de tal sorte a emergir a necessidade de maior dnus argumentativo e investigativo
para o reconhecimento da extensdo das terras a serem reconhecidas.®

Dai decorre a critica, aventada pelo Instituto Socioambiental ainda em 1997, de que a
Constitui¢ao ndo propds ranqueamento dos elementos que perfazem os territérios indigenas,
justamente por serem de igual importincia para a garantia do modo de vida singular dos
povos indigenas. Mas ndo so, os critérios propostos para aferigdo ndo levaram em
considera¢do o referenciamento constitucional, qual seja, os usos, costumes ¢ tradigdes de
cada povo. A titulo de exemplo, tem-se a necessidade, determinada por Jobim, de levantar as
taxas de natalidade, mortalidade e proje¢do das taxas de crescimento a luz do critério da

reprodugdo fisica e cultural.®

Ora, ndo que seja ndo um dado relevante, mas ¢ imperioso que
sua analise deva estar a luz dos costumes e espiritualidade de cada povo, uma vez que a vida
e morte tem conceituacdes diferentes nas mundividéncias indigenas. Nao obstante, a
orientacdo jobiana ndo explicitou essa ressalva.

O voto do Ministro Menezes Direito, por sua vez, revestiu-se de maior 6nus
argumentativo ao inaugurar a teoria do fato indigena, segundo a qual a ocupacdo, em todos
seus elementos, ¢ um fato a ser verificado. A vista disso, substituiu-se o critério
constitucional baseado na teoria do indigenato, explicitado na se¢do I1.2, para entender que o

texto constitucional, na verdade, propds um marco temporal, qual seja, a data de sua

promulgacado, cujo fito ¢ atribuir seguranca juridica e evitar as querelas investigativas acerca
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da ocupagdo imemorial das terras indigenas. Dessa forma, o procedimento demarcatorio
deve averiguar a persisténcia e a constancia da permanéncia, além dos fatores econdmicos,
ecologicos, culturais e demograficos.®’

Para justificar a teoria do fato indigena, o Ministro Menezes Direito fez a ressalva de
que as “terras que os indios tradicionalmente ocupam” ndo significavam, pela presenca do
termo “tradicionalmente”, uma ocupagdo imemorial, afastando, portanto, a ideia de
temporalidade em tempos remotos. Na verdade, entdo, seriam as terras que, no momento da
promulgacao, j& estariam sendo ocupadas hé algum tempo. Nesse momento, também fez a
ressalva de que as terras abandonadas ndo poderiam ser reconhecidas por forca da Simula n°
650, do proprio STF, a qual aduz que os aldeamentos extintos ndo podem ser considerados
bens da Unido nem na categoria daqueles que atualmente lhe pertencem ou venham a
pertencer (art. 20, I, da CF88) tampouco enquanto terras tradicionalmente ocupadas por
indigenas (art. 20, XI, da CF88).*®

Ainda, o voto afirma que ado¢do do marco temporal teria o conddo de impedir o
desapossamento ilicito dos indigenas, uma vez que abrangeria todas as terras indigenas
existentes no momento da promulgacdo da Constitui¢do. Assim, evitaria o desapossamento,
a semelhanca do que teria ocorrido apds a Constitui¢ao de 1946, apesar desta garantir os
direitos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas por eles. Nesse ponto, revela-se
bastante interessante a interpretacio dada ao art. 216 da Constituicdo de 1946°°. A uma
porque todas as Constituigdes a partir de 1934 reproduziram a teoria do indigenato, de modo
que a continuidade histérica do texto constitucional ndo corrobora a no¢do do fato indigena.
A duas porque o desrespeito reiterado ao texto constitucional, no caso, o desapossamento
ilicito dos indigenas, ndo pode justificar uma interpretacao restritiva, para que entao aqueles
que nao respeitavam a ordem constitucional passem a respeita-la. Se assim fosse, se estaria a

admitir a completa falta de eficdcia normativa da Lei Maior e, por consequéncia, a
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incompeténcia da Corte Constitucional em atribui-la a todos. Por 6bvio, tal situagdo ¢
inadmissivel em um Estado de Democratico de Direito que opera sob o império da lei. A trés
porque a interpretacdo dos gramatica constitucional de 1946 ndo enseja a ideia de que
poderia ser possivel o desapossamento dos indigenas apds a promulgacdo da Constituigao,
sendo manifestamente ilicito, como bem reconhecido pelo proprio ministro. Nesse sentido,
se faz pertinente os comentarios de Pontes de Miranda

O texto respeita a ‘posse’ do silvicola, posse a que ainda se exige o
pressuposto de localizagdo permanente. O juiz que conhecer de alguma
questdo de terras deve aplicar o artigo 216, desde que os pressupostos
estejam provados pelo silvicola, ou constem dos autos, ainda que alguma
das partes ou terceiro exija titulo de dominio. Desde que had posse ¢ a
localizagdo permanente, a terra ¢ do nativo, porque assim o diz a
Constitui¢do, e qualquer alienac@o de terras por parte dos silvicolas, ou em
que se achem, permanentemente localizados e com posse, os silvicolas ¢
nula, por infracdo a Constituicdo. Aquelas mesmas que forem em virtude
do artigo 216 reconhecidas como de posse de tais gentes, ndo podem ser
alienadas. Os juizes ndo podem expedir mandados contra os silvicolas que
tenham posse, e nas terras de que se trata, se localizaram com permanéncia.
A proibicdo de alienacdo tem como consequéncias: a) a nulidade de
qualquer ato de disposicdo incluidos aquéles que s6 se referem a elementos
de direito de propriedade e da posse (uso-fruto, garantia real, locacao); b)
ndo ha usucapido contra o silvicola, ainda que trintenal; ¢) as sentengas que
adjuquem tais terras a outrem sdo suscetiveis de recisdo, dentro do prazo de
preclusdo, por infringirem texto constitucional.’”’

No mais, especificamente no topico do marco temporal, o Ministro Menezes Direito
manifestou a necessidade compatibilizacao dos interesses publicos que, por também estarem
esculpidos na ordem constitucional, estdio em igual posicdo hierdrquica aos direitos
indigenas. Concluiu, entdo, que “o fato indigena podera ter sua forca jurigena condicionada
por tais interesses.””

Com efeito, percebe-se que o argumento basilar no qual reside a justificativa do
marco temporal ¢ justamente a diferenciacdo entre tradicionalidade e posse imemorial.
Como explicitado ainda nesta secdo, o debate na Assembleia Nacional Constituinte foi de
justamente suprimir a imemorialidade do texto constitucional precisamente porque

representaria um critério restritivo ao reconhecimento dos territorios indigenas. No entanto,

manteve-se o reconhecimento aos direitos originarios sobre as terras, privilegiando a

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios 4 Constitui¢cdo de 1946. v. V. [S.1.]: [s.n.], 1953.
p. 335-336.
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continuidade constitucional histérica da teoria do indigenato, logo, ndo héd que se falar em
qualquer marco temporal. A tradicionalidade, portanto, ndo ¢ um fator temporal, mas tao
somente antropoldgico que objetiva aferir a ocupacao fundidria a luz do modo de ser e viver
dos indigenas, mediante a andlise da cultura, tradi¢cdo, usos, costumes e rituais.

O marco temporal, portanto, ndo se sustenta como critério legitimo para definir os
direitos territoriais indigenas. Ainda que, em uma hipdtese meramente argumentativa, se
admitisse a sua existéncia, ndo poderia ele se vincular a Constituicdo de 1988. Isso porque,
desde 1680, conforme demonstrado na secdo II.1, o ordenamento juridico brasileiro
reconhece a teoria do indigenato, isto ¢, os direitos originarios dos povos indigenas. Tal
reconhecimento, apesar das violéncias sistematicas praticadas pelos ndo indigenas, jamais
foi afastado; ao contrario, foi incorporado ao texto constitucional de 1934. Assim, se fosse
possivel falar em marco temporal - 0 que ndo se admite -, este se encontraria na Constituicao
de 1934, interpretagdo que, embora igualmente inadequada por afrontar a esséncia dos
direitos indigenas, revela-se historicamente mais consistente do que aquela que busca fixa-lo
em 1988.%

A vista disso, a argumentagio em defesa do marco temporal padece de um equivoco
histérico na medida em que a interpretacdo sobre a “ocupagao tradicional” foi artificialmente
vinculada a posse imemorial, em detrimento da propria concepgao constitucional de direitos
origindrios. Nesse movimento, o STF produziu um consenso hegemonico artificial que,
instrumentalizado por meio do esquecimento e em nome da pacificacdo social, legitima
interesses das elites ruralistas, transformando a Corte em agente de uma politica de
esquecimento deliberada, capaz de silenciar o passado para consolidar uma narrativa
conveniente 4 manuten¢do da ordem estabelecida.”* Essa situa¢do ilustra como o direito é
disputado e, consequentemente, produzido, ao menos em parte, mediante a “politica do
tempo”, categoria proposta por Berber Bevernage. Isto ¢, atores sociais estabelecem ou
tentam estabelecer fronteiras entre passado e presente ndo s6 a partir de “verdades objetivas”

sobre situacdes pretéritas, como também de “instrumentos de historiza¢dao”, de tal sorte a

“CERQUEIRA, Bruno da Silva Antunes de. A demarcagdo territorial indigena e o problema do “marco
temporal”: o STF e o indigenato do Ministro Joio Mendes de Almeida Junior (1856 - 1923). ALCANTARA,
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Ministério Publico Federal, Brasilia: ANPR, 2018, p. 222.

% OSOWSKI, Raquel. O marco temporal para demarca¢do de terras indigenas, memoria e esquecimento.
Mediagdes - Revista de Ciéncias Sociais, Londrina, v. 22, n. 2, p. 339-340, 2017.



48

selecionar o que deve ser considerado como util e valido ou anacronico e desatualizado, ndo
servindo para aplicag¢do do direito.”

Esse quadro resulta, em ultima anélise, em uma dupla penalizagdo das comunidades
indigenas. Primeiro, porque foram historicamente expulsas de seus territdrios por meio de
violéncia e processos de assimilacdo for¢ada. Segundo, porque agora lhes € negado o direito
de reaver suas terras em razao da auséncia fisica na data de 1988. A retdrica de pacificacao
social adotada pelo STF oculta o cardter colonial dessa escolha interpretativa, que
criminaliza e culpabiliza as vitimas pela perda territorial. Essa logica inverte a
responsabilidade histérica, fazendo recair sobre os povos indigenas a culpa pelos crimes
cometidos contra eles. Fato ¢ que, ao privilegiar a conciliacao de interesses hegemonicos em
detrimento da reparagdo historica, o STF perpetua a exclusdo dos povos originarios e reforga
um projeto juridico-politico que nega a eles ndo apenas a terra, mas também o
reconhecimento pleno de sua condigdo de sujeitos de direitos.”

Nesse contexto, - apesar de o proprio Tribunal, em 2013, em sede de embargos de
declaracdo’, ter consignado que a decisdo no caso Raposa Serra do Sol, inclusive as
salvaguardas constitucionais, ndo tinha efeito vinculante e nem poderia ser aplicado
automaticamente -, na pratica, tornou-se um caso paradigmatico que norteou a atuagdo do
STF nos casos envolvendo indigenas. A titulo de parametrizagdo, conforme levantamento
feito por Luiz Henrique Matias da Cunha, tem-se que, de 2009 a 2018, dos 42 argumentos
aventados pelo STF, selecionados a partir do termo “marco temporal”, 25 citaram a Peti¢ao
3.388.” O caso da TI Guyrarokd, em sede do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga
(RMS) n°® 29087 foi o primeiro a ter a sede do marco temporal aplicada, a luz da Pet. 3.388,
resultando, em 2014, na anulacdo da demarcacao de 11 mil hectares, em Caarap6, no Estado
do Mato Grosso do Sul, que serviam de habitat para o povo Guaranis Kaiowas. Povo este

que sequer participou do processo, diante da negativa do pedido formal realizado pela
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comunidade, sob a argumentagdo, alheia ao art. 232, da Constituicdo, de que a FUNALI ja
estaria os representando.”

Nesse contexto, convém igualmente destacar o caso da TI Limao Verde, em que o
STF, também com base no Caso Raposa Serra do Sol, anulou a demarcac¢ado do territorio, no
Mato Grosso do Sul, do povo Terena. Na oportunidade, STF restringiu ainda mais a no¢ao
de “renitente esbulho”, exigindo um conflito possessorio judicializado até 1988 para
reconhecer o direito indigena, além de, novamente, ter negado a participacdo da comunidade
no processo, justificando que ndo haviam comprovado qualquer prejuizo na ndo
participagdo, considerando a atua¢do do MPF e da Funai. Dai emerge a constatagdo de que a
Corte Constitucional, ao ndo conseguir se afastar das lentes da colonialidade, atribuiu aos
territorios indigenas o conceito civilista de propriedade, ndo considerando se tratar, por
esséncia, de matéria constitucional de direitos fundamentais.'” Mas nio s6, ao impor a
judicializag¢do, negligencia as formas proprias de resisténcia dos povos indigenas, os
obrigando a adotar um recurso que ¢ tipico de ndo brancos, em mais uma tentativa de
obstrugdo do alcance dos direitos indigenas.

Conclui-se, portanto, que 0 modo como o STF decidiu a Pet. 3.388, inclusive usando
termos abstratos em vez de especificos a TI Raposa Serra do Sol, contribuiu para dar
legitimidade simbdlica as frentes ruralistas, que passaram a se mobilizar de forma mais
coesa contra os direitos indigenas.'” Com o julgamento da Pet. 3.388, as a¢des contra a
politica indigenista tomaram novos contornos, se estendendo, inclusive, até ao proprio chefe
do Executivo Federal, responsavel pela demarcagdo, que, em 2017, aprovou o Parecer
001/2017, da Advocacia-Geral da Unido (AGU), no qual determinou que toda a
Administragdo Publica deveria “respeitar e dar efetivo cumprimento, em todos os processos

de demarcacgdo de terras indigenas, as condi¢des fixadas na decisdo do Supremo Tribunal
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Federal na Pet. 3.388/RR, em consondncia com o que também esclarecido e definido pelo
Tribunal no acorddo proferido no julgamento dos Embargos de Declaracao (PET-ED
3.388/RR).!"”

Mais uma vez, a normatividade das normas constitucionais foi distorcida. Nesse
caso, a adogdo de um parecer com for¢a normativa, com base em precedentes notoriamente
nao vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF), € tecnicamente equivocada e
inconstitucional por desvirtuar a natureza da atuagdo da Advocacia Publica, como bem
explica Manoel Lauro Volkmer de Castilho. Enquanto o STF, no exercicio de sua jurisdicao,
tem a liberdade de interpretar a Constituicdo e proferir decisdes que podem gerar
precedentes e sumulas, a Advocacia Publica, como representante da parte, ndo possui a
mesma autonomia. O parecer, ao transformar uma decisdo casuistica do tribunal em uma
norma administrativa inflexivel e de aplicacdo obrigatoria, cria uma interpretacdo vinculante
que o proprio STF ndo estabeleceu - a0 menos normativamente -, com esse propoésito. Essa
acao ndo so distorce a decisdo original, fazendo dela um paradigma de interpretagdo que nao
¢, mas também se opde a propria Constitui¢do, pois atribui um poder normativo a Advocacia
Publica que ¢ exclusivo do STF.!*”

Todo esse percurso interpretativo culminante, portanto, na aplicacdo do marco
temporal em casos subsequentes, revela a complexa posi¢cao do Supremo Tribunal Federal
em um Estado Democratico de Direito. A Corte, ao relativizar direitos fundamentais e adotar
uma visdo colonialista, demonstra como o modo, o momento e a extensdo de suas decisOes
sdo cruciais para a efetivacdo ou esvaziamento da Constituicdo. A analise desse historico
torna-se, portanto, fundamental para compreendermos as movimentagdes futuras do
Tribunal, especialmente no Tema de Repercussdao Geral 1031, em que a Corte revisitou a
tese do marco temporal, desta vez com o efeito erga omnes. Como se vera no Capitulo IV, a
reagdo a esse julgamento, no entanto, culminou em um novo capitulo, no qual a Corte
Constitucional, mais uma vez, assumiu o protagonismo ao buscar a compatibilizagdo com o0s
interesses das elites ruralistas, agora, com uma nova forma de julgamento: a conciliagdao no

controle concentrado de constitucionalidade, tema central deste trabalho.

12 CASTILHO, Manoel L. Volkmer de. O parecer GMF 05/2017 da AGU e a Constitui¢do. Revista da
AJUFERGS, Porto Alegre, n. 10, p. 86, 2018

13 CASTILHO, Manoel L. Volkmer de. O parecer GMF 05/2017 da AGU e a Constitui¢do. Revista da
AJUFERGS, Porto Alegre, n. 10, p. 112-113, 2018
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I1.4. O TEMA DE REPERCUSSAO GERAL N° 1031: A REVISAO DA TESE DO MARCO TEMPORAL

O RE 1017365/SC, que deu origem ao Tema de Repercussdao Geral n° 1031, na
origem tratava-se de acdo de reintegragdo de posse, na qual a Fundacdo de Amparo
Tecnologico ao Meio Ambiente de Santa Catarina (FATMA) alegou que cerca de cem
indigenas ocuparam, em 2009, parte da Reserva Bioldgica Estadual do Sassafras, uma area
adjacente a Terra Indigena Ibirama-La Kland. A sentenga, favoravel a FATMA, considerou a
presenca indigena uma turbagdo a posse legitima da fundacdo, argumentando pela auséncia
de elementos que comprovassem a ocupag¢do tradicional, conforme exigido pelo artigo 231
da Constituigdo Federal. O Tribunal de Justi¢a, ao manter a decisdo no bojo da apelacao,
sustentou que, sem a delimitacdo definitiva da drea como indigena - j4 que o processo
demarcatdrio ainda estava em transcurso -, nao seria razoavel retirar a posse da FATMA sem
o devido processo legal e indenizagdo'™.

Ato continuo, a Funai interpés Recurso Extraordinario (RE), no qual arguiu que a
area ja havia sido reconhecida administrativamente como de ocupacao tradicional indigena.
Assim, a decisdo do Tribunal a quo se afastou da hermenéutica constitucional ao priorizar o
registro imobilidrio em detrimento dos direitos originarios dos povos indigenas, que sao
imprescritiveis e inalienaveis. Nesse ponto, ao contraditar a tese do marco temporal para
demonstrar a relevancia juridica e social do recurso, a Funai enfatizou que a demarcacao nao
cria, mas apenas declara a relacdo congénita entre os indigenas e a terra, em consonancia
com a teoria do indigenato incorporada pela Constitui¢do de 1988.'

Ao chegar na Suprema Corte, os autos foram distribuidos ao Ministro Edson Fachin
por conexao, ja que era de sua relatoria a A¢ao Civel Originaria (ACO) n° 1100, cujo objeto
também era a Reserva Indigena de Ibirama-La Kland. Em fevereiro de 2019, o Plenario
Virtual reconheceu a repercussdo geral do feito em razdo da continuidade dos conflitos
latifundiarios, ressaltando que o caso Raposa Serra do Sol ndo teve forga vinculante e, por
isso, a Corte precisaria debrugar-se novamente sobre o tema, agora para decidir com efeitos

erga omnes. Estabelece-se, entdo, a seguinte controvérsia acerca da “definicao do estatuto

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (Tema 1.031 da Repercussio
Geral). Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, julgado em 27 set. 2023. Diario Justiga Eletronico: 15 fev.
2024, p. 24-26.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (Tema 1.031 da Repercussio
Geral). Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, julgado em 27 set. 2023. Diario Justiga Eletronico: 15 fev.
2024, p. 26-27.
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juridico constitucional das relacdes de posse das areas de tradicional ocupacdo indigena, a
luz das regras trazidas pela Constitui¢do Federal de 1988.'%

Em 2020, em meio a pandemia de COVID-19, o Ministro Edson Fachin enderegou a
questdo da vulnerabilidade epidémica das comunidades a partir da suspensdo nacional de
todos os processos judiciais envolvendo disputas possessorias e agdes anulatdrias de
demarcacdo de terras indigenas. Essa medida, que vigoraria até o fim da pandemia ou o
julgamento final do Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (Tema 1.031), o que ocorresse por
ultimo, baseou-se no principio da precaugdo. A Corte reconheceu que a perda da posse em
um momento de crise sanitdria poderia fragilizar drasticamente os povos indigenas e
aumentar sua vulnerabilidade ao contagio.'"’

Logo em seguida, o Ministro Fachin suspendeu os efeitos do Parecer n° 001/2017, da
AGU, com o fito de assegurar o resultado 1util do processo. Ele ressaltou, ainda, que as
condicionantes do caso Raposa Serra do Sol ndo deveriam ser aplicadas de forma automatica
e descontextualizada. Até porque, como bem refor¢ou, a decisdo anterior da Corte nao
reduziu a demarcagdo de terras a um mero calculo matematico, exigindo a consideragao de
aspectos antropoldgicos, modos de vida e a ocorréncia de esbulhos renitentes.

O voto do relator Min. Fachin representou a retomada da hermenéutica
constitucional de protecdo aos direitos territoriais dos povos indigenas. O Ministro criticou
as condicionantes estabelecidas no caso Raposa Serra do Sol, apontando que a decisao, além
de nao ter efeito vinculante, teve resultado oposto ao do que inicialmente se pretendia, ou
seja, em vez de pacificar a questdo fundidria, provocou a paralisagdo das demarcagdes € o
aumento do numero de conflitos fundiarios. A vista disso, atribuiu a judicializagio e
inseguranca juridica a omissao estatal, uma vez que os 6rgaos, descumprindo o mandamento
constitucional de demarcacgao, se abstiveram de proceder com o procedimento demarcatério.
Neste ponto, Fachin ressaltou que institui¢des responsaveis atuam com “incuria”.

O Ministro defendeu a necessidade do STF assumir um papel ativo na elucidagao das
possibilidades hermenéuticas do art. 231 da Constitui¢do, de modo a interpretar os direitos

fundamentais a luz dos casos concretos. Assim, considerando a fundamentalidade, a atuacao

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (Tema 1.031 da Repercussio
Geral). Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, julgado em 27 set. 2023. Diario Justiga Eletronico: 15 fev.
2024, p. 25;28.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (Tema 1.031 da Repercussio
Geral). Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, julgado em 27 set. 2023. Diario Justiga Eletronico: 15 fev.
2024, p. 30.
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da Corte deveria se guiar por quatro premissas basilares quanto aos direitos indigenas : 1) sdo
sujeitos as clausulas pétreas; ii) detém imunidade a vontade de maiorias legislativas, uma
vez que o Brasil se vincula a compromissos internacionais, como a Convengao 169 da OIT e
a Declaracdo da ONU sobre Povos Indigenas; iii) submetem-se a vedagdo ao retrocesso e a
proibicdo da protecao deficiente; iv) deviam ser aplicados com base no principio da maxima
eficacia.

Na oportunidade, o Ministro também adversou a teoria do fato indigena. Segundo
ele, a expressdo “terras tradicionalmente ocupadas” ndo se relaciona com um marco
temporal justamente porque seu fundamento reside na teoria do indigenato, cuja
incorporacdo pela Constituicdo de 1988 ndo representou nenhuma inovacdo, € sim um
“continuum” da tradigdo juridica de reconhecimento. No mais, entendeu que a nocao de que
o constituinte teria adotado o marco temporal em razdo do tempo verbal do presente do
indicativo, adotado no dispositivo, ¢ equivocada e ndo corrobora com o prazo quinquenal do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias (ADCT), sendo este uma norma
programatica, ¢ nao decadencial. Dessa maneira, a tese do fato indigena, destacou, ¢
incompativel com a histéria de violéncias estatais, como remog¢des e massacres, nao sendo
uma escolha acertada negligenciar todo o panorama histdrico.

No que tange ao renitente esbulho, exce¢do da ndo aplicabilidade do marco temporal
trazida pelo Caso Raposa Serra do Sol e posteriormente conceituada no caso Limao Verde, o
no qual se demandou a judicializa¢do possessoria, defendeu nao ser aplicavel ja que 1) ndo
considerou as diferengas formas de resisténcia dos povos indigenas, de modo que a
judicializag¢do, em especifico, ndo se afigura como um meio tipicos dos povos e ii) até¢ 1988,
a judicializagdo dependia da intervengdo dos 6rgao da Unido, os quais, ndo raro, tinham
interesses divergentes aos dos indigenas. A vista disso, ndo seria razoavel a Constitui¢do
“incentivar conflitos para legitimar e reconhecer direitos”, tampouco demandar a resisténcia
a opressdo de forcas maiores, significando a morte e, no limite, a sucumbéncia total dos
povos.

Enderecou, ainda, a questdo acerca da dupla afetacao de terras indigenas e unidades
de conservagdo ao endossar que as politicas ambientais sdo compativeis ao modo de vida
indigena e devem contar com a participagdo das comunidades, nos termos da Convengao n°

169 da OIT. De maneira correlata, em virtude da posse qualificada e usufruto exclusivo dos
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recursos naturais pelos indigenas, as terras estariam sob o regime de res extra commercium,
ou seja, ndo sdo passiveis de negociacdes e transacdes privadas. Nesse contexto, no que
tange titulos fundiarios de particulares, assinalou que desde a Constituigao de 1934 tem-se
pela nulidade, independentemente pela data da expedi¢do, de modo que apenas as
benfeitorias de boa-fé poderiam ser indenizadas, embora ndo fossem justificativa para
obstruir a continuidade do procedimento demarcatério.

Em sintese, o voto do ministro Edson Fachin, acompanhado integralmente pelas
Ministras Carmen Lucia, Rosa Weber e pelo Ministro Luiz Fux, se alicercou em trés pilares
capitais: 1) a inaplicabilidade historica e hermenéutica do marco temporal e do renitente
esbulho; ii) a fundamentalidade dos direitos indigenas e, por consequéncia, sua especial
salvaguarda interpretativa; e iii) a valorizagao do procedimento antropoldgico para a aferi¢ao
dos critérios para a demarcacao dos territdrios, sempre contando com a participacao ativa
das comunidades. Como se vera a seguir, a tese por ele proposta ndo foi plenamente acatada
ao final do julgamento, no entanto, a ratio decidendi de seu voto € bastante representativa de
que ¢, de fato, possivel a atuacao da Corte Constitucional em prol dos direitos fundamentais
de minorias marginalizadas, sobretudo enquanto /ocus de debate deliberativo, participativo e
democratico, ponto a ser melhor explorado no Capitulo I'V.

Os Ministros Nunes Marques ¢ André Mendonga, por sua vez, divergiram do relator,
votando pela manutencdo da tese do marco temporal. As argumentagdes convergiram para a
necessidade de compatibilizar o direito indigena a terra com os principios da seguranca
juridica e da preservagdo da ordem social. Ambos defenderam que uma interpretacdo irrestrita
da Constitui¢do, quer dizer, o indigenato, poderia resultar em reivindicagdes territoriais
ilimitadas, ao que ele entendeu como reivindicagdes de territorios imemoriais, colocando em
risco a estabilidade da propriedade privada e a soberania nacional.

O Ministro Nunes Marques iniciou seu voto com um resgate historico que reconheceu
a resisténcia e os sofrimentos dos povos indigenas frente a perseguicoes e violéncias.
Contudo, ao analisar a relagdo entre a teoria do indigenato e a do fato indigena (o marco
temporal), ele argumentou que a aplicacdo absoluta do indigenato seria inviavel, pois
comprometeria a seguranga juridica. Ressaltou, ainda, que o marco temporal oportuniza os

direitos territoriais aos indigenas de 1988 e seus descendentes a0 mesmo tempo que objetiva
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“anistiar oficialmente esbulhos ancestrais, ocorridos em épocas distantes, ja acomodados pelo
tempo e pela propria dinamica historica.”

Para o Ministro Nunes Marques, a decisdo no caso Raposa Serra do Sol, foi, portanto,
efetiva enquanto mecanismo de pacificacdo fundidria e, eventual guinada interpretativa,
significaria retorno do conflito fundidrio. Convém destacar, ainda, o entendimento, contrario
ao do Ministro Relator, de que ndo seria possivel a ampliagdo de territorios ja demarcados no
sentido de que, analoga ao principio do uti possidetis, do direito internacional, a comunidade
que estava ocupando em 1988 tem o direito de ali permanecer, mas vedada a posterior
expansdo territorial. Por fim, além de propor fixacdo de tese mantendo o marco temporal,
também votou pela manutengdo das condicionantes prolatadas na Pet. 3.388.

De forma similar, o voto do Ministro André Mendon¢a também se concentrou na
centralidade da seguranga juridica. Ele manifestou preocupacdo com a “abertura
interpretativa” que a adocdo exclusiva da teoria do indigenato poderia causar. Assim como
Nunes Marques, ele defendeu o marco temporal como critério objetivo, utilizando o renitente
esbulho como a tnica excecao possivel. O Ministro André Mendonga, todavia, propos énfase
em solugdes alternativas, como a criacdo de novas reservas indigenas por meio de processo
expropriatdrio com indenizagdo, além de valorizar o laudo antropoldgico como elemento
fundamental para a caracterizagdo da tradicionalidade. Em sua perspectiva, o marco temporal,
associado ao renitente esbulho, ndo eliminaria a prote¢do constitucional, mas a delimitaria,
permitindo que conflitos passados e complexos fossem resolvidos por meio de mecanismos de
conciliagao.

Ja o voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do Tema 1.031 concentrou-se na
defesa da seguranga juridica e em uma interpretacdo restritiva do conceito de
"necessariedade" das terras indigenas, previsto no § 1° do artigo 231 da Constitui¢ao Federal.
O Ministro questionou de forma incisiva os critérios para definir, de modo concreto, o
territério indispensavel a sobrevivéncia e a reprodugdo cultural dos povos origindrios,
argumentando que este debate fundamental tem sido relegado a segundo plano.

Em seu entendimento, ndo se pode admitir uma concep¢ao ilimitada de terras
imemoriais, sendo imprescindivel que os critérios constitucionais sejam considerados para
evitar interpretagdes excessivamente amplas ou arbitrarias. Nesse sentido, o Ministro criticou

a exclusividade do laudo antropoldgico como instrumento de decisdo. Para ele, a avaliagdo da
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tradicionalidade ndo pode depender unicamente da opinido desses especialistas, mas deve ser
complementada por uma diversidade de estudos técnicos, incluindo analises cartograficas,
fundiarias, historicas, sociologicas, ambientais e juridicas. Gilmar Mendes destacou a
necessidade de participacdo efetiva dos possuidores das areas a serem demarcadas, como
forma de garantir o contraditdrio e a pluralidade de perspectivas. Nesse viés, chegou a dizer
que, mesmo que um estudo antropoldgico assim decida, “o texto constitucional ndo da

liberdade para chegarem ao seu apartamento [do Ministro Edson Fachin] em Curitiba”'%

, ja
que hé a exigéncia de requisitos juridicos.

Outro ponto de destaque no voto foi a critica a atuacdo de ONGs e de setores tidos
como "tuteladores" da causa indigena. O Ministro sugeriu que a postura desses agentes,
muitas vezes, perpetua a condicdo de dependéncia e pobreza dos povos indigenas, em
contradi¢do com seus proprios interesses. Para ele, € crucial superar uma visdo ingénua e
protecionista da politica indigenista, vinculando-a ao desenvolvimento nacional e ao
protagonismo dos povos envolvidos. No campo juridico-administrativo, Gilmar Mendes
enfatizou que o procedimento de demarcacao ¢ regido por lei e regulamento, devendo garantir
o devido processo legal. Ele defendeu que, uma vez finalizado e registrado, o processo de
demarcacdo configura coisa julgada administrativa, ndo passivel de revisdo, exceto em caso
de erro grave ¢ insanavel. Essa interpretacdo, ainda que contraria & doutrina majoritaria,
fundamenta-se na prote¢do da seguranca juridica e na vedagdo de revisdes meramente de
oportunidade e conveniéncia.

Ainda, retomou a jurisprudéncia da Peti¢do 3.388 (Raposa Serra do Sol), destacando
os fundamentos do marco temporal e da tradicionalidade como critérios cumulativos. Em seu
voto, defendeu a manutencdo desse entendimento, embora posteriormente tenha votado pela
superagao da tese, ressaltando o dever do Supremo de uniformizar sua jurisprudéncia (artigo
926 do CPC). Assim, legitimou o Parecer 001/2017/AGU, que consolidou a tese do marco
temporal. Contudo, reconheceu que, nos casos em que nao se comprova a posse imemorial, o
Estado pode recorrer a desapropriacao por interesse publico, com indenizagdo justa e prévia

ao proprietario, para criar areas reservadas a comunidades indigenas.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.017.365. Tema 1.031 da Repercussdo Geral.
Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Julgado em 27 set. 2023. Diario da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF,
4 out. 2023, p. 829.
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Por fim, o Ministro Gilmar Mendes fez mengdo expressa ao papel do Poder
Legislativo na resolucdao da questao territorial indigena. Ele indicou que projetos de lei sobre
o tema tramitavam no Congresso Nacional e que o "Legislativo sabera conduzir este debate,
em um dilogo institucional que ndo podera ser tido como interferéncia entre os Poderes.””

J& o voto do Ministro Alexandre de Moraes constatou que a questdo territorial
indigena ¢ singular no cendrio internacional, sem modelos de solugdo que tenham conseguido,
simultaneamente, reparar violagdes histéricas e garantir a eficacia plena dos direitos
originarios. Em sua fundamentagao, ressaltou que o modelo de tutela da Constituicao de 1988
privilegiou o direito a diferenga. Assim, ao abordar a tese do marco temporal, afirmou que o
critério, a despeito de objetivar a seguranca juridica, ndo tinha o conddo de gerar a
pacificagdo, na medida em que ignora situagdes concretas, desrespeitando direitos
fundamentais. Para ilustrar, ele citou o caso da comunidade Xokleng, violentamente expulsa
de seu territorio em 1930. Pela tese do marco temporal, essa comunidade ndo teria direito ao
territorio, o que, segundo o Ministro, seria frontalmente contrario ao espirito da Constituicao
de 1988.

No mais, e eis aqui um dos principais debates do julgamento, o Ministro Alexandre de
Moraes abriu divergéncia, logo em seguida aprofundada pelos votos Ministro Cristiano Zanin
e do Ministro Dias Toffoli, acerca do escopo da indenizagdo devida aqueles posseiros de
boa-fé. Para ele, nesses casos, a responsabilidade ¢ do Estado, que ndo promoveu o devido
processo demarcatorio no tempo adequado. Nessa perspectiva, ndo € socialmente aceitavel
que tais proprietarios sejam indenizados apenas pelas benfeitorias realizadas, uma vez que
isso configuraria uma forma de enriquecimento ilicito por parte do Poder Publico e nao
contribuiria para a pacificacao social.

A vista disso, estabeleceu duas hipoteses que gerariam o direito de indenizar por parte
do Poder Publico. A primeira diz respeito aos casos em que as comunidades indigenas
estavam ocupando ou resistindo ao esbulho, sendo legitima apenas a indenizacdo pelas
benfeitorias de boa-fé realizadas. A segunda, mais ampla, € no caso de, mesmo fora do marco
temporal, quando comprovadas a legalidade da aquisicdo e a boa-fé do ocupante, sendo

indenizacdo devida ndo apenas em relacdo as benfeitorias, mas também a terra nua, em

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.017.365. Tema 1.031 da Repercussdo Geral.
Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno. Julgado em 27 set. 2023. Diario da Justi¢a Eletronico, Brasilia, DF,
4 out. 2023, p. 903.
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respeito ao direito de propriedade, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, além de se
orientar pela busca de uma solugdo pacifica e equilibrada para o conflito.

A vista disso, o voto do Ministro Dias Toffoli se destacou pela tentativa de construir
uma tese que tentava conciliar elementos apresentados pelo relator, Ministro Edson Fachin, e
também por outros ministros que se manifestaram. Nesse contexto, para além da rejeicdo do
marco temporal, merece especial relevo a tematica da indenizacdo aos ocupantes nao
indigenas de boa-f¢, diante da constatacdo de que a omissdo estatal na demarcagdo gerou
conflitos complexos e situagdes de dificil solucao juridica e social.

Ao enfrentar a questdo indenizatéria, Toffoli retomou o disposto no art. 231, § 6°, da
Constituicdo, segundo o qual sdo nulos e extintos os atos que tenham por objeto a ocupagao
de terras indigenas, excetuando-se apenas a indenizagdo pelas benfeitorias realizadas de
boa-fé. Seguiu, no entanto, o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, que, segundo
ele, representaria um ponto de convergéncia entre as diferentes posi¢des na Corte, tanto entre
os ministros que defendem a ado¢ao do marco temporal quanto entre aqueles que o rejeitam.

Assim, no que tange ao reconhecimento de indenizacdo aos ocupantes de boa-fé
munidos de justo titulo, para além das benfeitorias, defendeu que a indenizagao pela terra nua,
com o fundamento no art. 37, §6°, da Constituicdo, propondo que a apuragdo desse valor
ocorra de forma paralela ao levantamento fundidrio ja previsto no processo demarcatorio,
evitando atrasos e assegurando ao particular uma saida justa e previsivel. No entanto,
acautelou que a indenizagdo em dinheiro deve ser a Ultima opc¢do, de modo a priorizar
alternativas como reassentamento, cessdo de terras publicas ou outros meios menos onerosos
ao erario.

O Ministro exemplificou alternativas para a reparagdo, destacando experiéncias
inovadoras, como a do Estado do Rio Grande do Sul, que ofereceu terras publicas a Unido
para, simultaneamente, saldar parte de sua divida e regularizar a situacdo de comunidades
indigenas. Esse tipo de solugdo, segundo Toffoli, evidencia que a questdo exige um pacto
federativo e arranjos cooperativos, nos quais a indenizacao ndo recaia unicamente sobre os
cofres da Unido, mas seja compartilhada entre os entes envolvidos.

Tal entendimento se baseou na ideia de que hd um problema historico da titulagdo
irregular em terras indigenas que ndo se limita a ocupacdes de ma-fé. Assim, devido a

sucessao de registros e ao estimulo estatal a colonizagdo, muitas terras tradicionalmente
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indigenas acabaram sendo ocupadas por particulares de boa-fé, que receberam titulos
aparentemente legitimos. Para esses casos, o Ministro Toffoli sustentou a necessidade de se
reconhecer uma responsabilidade indenizatéria do Estado, decorrente de sua propria omissao
e da participacdo, direta ou indireta, da Unido, dos estados e até dos municipios na titulagao
indevida.

Ao final, o colegiado optou pela fixagdo de uma tese mais analitica, com 13 itens,
aprovados por maioria, dentre os quais se consignou pelo(a) i) reafirmagdo do carater
declaratorio da demarcacdo; ii) distingdo entre posse civil e posse tradicional indigena,
caracterizada pelo uso segundo costumes e tradigdes, nos termos do art. 231, da Constitui¢ao;
iii) aplicagdo do art. 231, §6° para indenizacdes de benfeitorias feitas de boa-fé; iv)
afastamento do marco temporal de ocupacgao; v) essencialidade do laudo antropolégico; vi)
descabimento de indenizagdo em terras ja reconhecidas, salvo aquelas judicializadas; vii) pelo
direito do usufruto das riquezas naturais exclusivo; viii) carater inaliendvel, indisponivel e
imprescritivel dos territorios indigenas; ix) possibilidade de redimensionamento do territorio
em caso de descumprimento do 231 a partir do prazo decadencial de 5 anos; x) a funcao da
Unido em demarcar terras indigenas, de modo que as areas reservadas sdo uma excecao,
criadas apenas se a demarcac¢do for impossivel, devendo as comunidades serem ouvidas; xi)
compatibilidade da tutela constitucional do meio ambiente com a ocupagdo tradicional da
terras indigenas, sendo garantido o exercicios das atividades tradicionais das comunidades;
xi1) endosso e reafirmagao do art. 231, da Constituigao.

Vale destacar, nesse ponto, o Item V', o qual dispds o dever de indenizagdo pela
Unido, com direito de regresso em face do ente federativo que concedeu o titulo, pelas terras
nuas em caso auséncia de ocupacao indigena a época da promulgacao da Constituicao ou de
comprovado renitente esbulho. O STF entendeu que caso seja impossivel o reassentamento, a

Unido deverd pagar imediatamente ao possuidor a indenizacdo em dinheiro ou em titulos da

1% Cuja integralidade aqui se reproduz: “V - Ausente ocupacdo tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da
Constituicdo Federal ou renitente esbulho na data da promulgacdo da Constituigdo, sdo validos e eficazes,
produzindo todos os seus efeitos, os atos e negocios juridicos perfeitos e a coisa julgada relativos a justo titulo ou
posse de boa-fé das terras de ocupagdo tradicional indigena, assistindo ao particular direito a justa e prévia
indenizacdo das benfeitorias necessarias e uteis, pela Unido; e, quando inviavel o reassentamento dos
particulares, cabera a eles indenizagdo pela Unido (com direito de regresso em face do ente federativo que titulou
a area) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria, se for do interesse
do beneficiario, e processada em autos apartados do procedimento de demarcacdo, com pagamento imediato da
parte incontroversa, garantido o direito de retencdo até o pagamento do valor incontroverso, permitidos a

autocomposicio e o regime do § 6° do art. 37 da CF.”
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divida agraria a indenizag¢do devida pela parte da terra incontroversa, sendo garantido o direito
de retencdo. Em outras palavras, enquanto a Unido ndo pagar a indenizagdo, o ndo indigena
tem o direito de reter as terras. Note-se, portanto, que o Tribunal, ainda que tenha afirmado
que esse processo ocorrera em autos apartados, estabeleceu uma condigdo que,
inexoravelmente, vai delongar o j& moroso processo de demarcacdo e, no limite,
inviabiliza-lo, considerando a continua crise das contas publicas.

Essa ressalva ¢ de muita valia porque ¢ necessario nao s6é que uma Corte
Constitucional, ao julgar direitos fundamentais, os reafirme, mas também os viabilize. Nesse
sentido, Daniel Sarmento, em seu Parecer acerca do voto do Ministro Alexandre de Moraes,
afirmou que a indenizagdo prévia configura uma inversao de valores, uma vez que se
privilegia os direitos patrimoniais de nao indigenas em detrimento dos direitos existenciais

dos povos originarios.'"

Sarmento assinala, ainda, que os direitos fundamentais estdo
resguardados pela proibi¢do da protecdo deficiente e pela vedagdo ao retrocesso e, caso se
condicione a demarcagdo ao pagamento da indenizagdo, a Unido frequentemente podera
invocar a “reserva do possivel” como justificativa pela mora na demarcagdo. Acontece que
em uma ponderacdo de direitos fundamentais, a prevaléncia recai naquele que afigura como
condigdo de existéncia de certo grupo.''?

Inclusive, a pratica da indenizagdo prévia entre as comunidades quilombolas,
conforme Decreto n°® 4.887/2003, executada pelo Instituto Nacional de Colonizagdo e
Reforma (INCRA) ja ¢ um prentncio do perigo de sua extensdo as comunidades indigenas.
Apesar da demarcagdo quilombola também ser um mandamento constitucional, conforme art.
68 do ADCT, apenas 44 comunidades foram tituladas pelo INCRA, sendo 23 apenas
parcialmente. Isso significa, conforme dados coletados pela organizacdo Terra de Direitos,
que, no ritmo atual, para a conclusdo de todos os processos demarcatorios abertos no INCRA
seriam necessarios 1.170 anos.'” Na realidade, a faléncia do Estado em proteger as

comunidades originarias converte-se em um processo de aniquilagdo, transvestido de

legalidade juridica.

""" SARMENTO, Daniel. Terras indigenas, “marco temporal”, indenizagdo e “compensagdo de terras”: analise
critica do voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE n°® 1.017.365. Parecer juridico, 30 jul. 2023, p. 7.

12 SARMENTO, Daniel. Terras indigenas, “marco temporal”, indenizagdo e “compensacdo de terras™: anélise
critica do voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE n° 1.017.365. Parecer juridico, 30 jul. 2023, p. 8; 20;
35;38.

13 SARMENTO, Daniel. Terras indigenas, “marco temporal”, indenizagio e “compensacdo de terras”: analise
critica do voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE n° 1.017.365. Parecer juridico, 30 jul. 2023, p. 35.
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A opcao do Tribunal em assim se suceder ¢ imbuida, conforme apresentado nos votos,
pela necessidade de conferir seguranca juridica aos atos de boa-fé dos ndo indigenas na
ocupacdo de terras indigenas, sem necessariamente estar adstrita a uma andlise casuistica,
como aconselha, inclusive, o Ministério Publico, cuja 6* Camara de Coordenagdo e Revisdo,
editou, em 2014, o Enunciado 11, o qual aduz que a protecdo da confianca legitima desses
ocupantes dependeria de analise casuistica.'* Observa-se, entretanto, que a defesa da
seguranca juridica voltada exclusivamente aos ndo indigenas - desconsiderando a aplicacao do
mesmo principio aos povos originarios, que igualmente sao titulares desse direito-, constituiu
o fundamento central da reacdo do Congresso Nacional ao Tema n° 1031.

O Congresso Nacional, logo apds a conclusdao do julgamento no Supremo Tribunal
Federal, aprovou a Lei 14.701, de 2023 (Lei do Marco Temporal), a qual subverteu a decisao
da Corte para retomar o marco temporal, estabelecer um novo regime indenizatério e de
ocupac¢do estatal nas terras indigenas. Referida Lei ¢ objeto da ADC n° 87, da ADIn® 7582 ¢
apensas, ¢ sdo discutidas perante os trabalhos da comissdo de conciliagio do Supremo
Tribunal Federal, representando um dos casos paradigmaticos sobre conciliagdo em controle
concentrado de constitucionalidade, cujo debate transcende os direitos indigenas e desagua na
reflexdo sobre os limites e desafios da nova técnica deciséria do Tribunal, ocupando
discussdes sobre transagdo de direitos fundamentais, representatividade na conciliagdo,
afastamento normativo, posi¢do e conduta das cortes constitucionais e de quem ¢ a ultima
palavra sobre a Constituigao.

A andlise empreendida até aqui demonstrou que a questdo indigena, no Brasil, ndo
pode ser compreendida apenas pela lente das disputas fundidrias contemporaneas. O longo
percurso histérico, que remonta a teoria do indigenato como fundamento juridico da posse
imemorial, passando pela Constituinte de 1987-88 e pela afirmacdo constitucional dos
direitos origindrios, até chegar as recentes decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal
Federal, revela uma constante tensdo entre reconhecimento formal e negagdo pratica desses
direitos. Esse panorama, que combina conquistas normativas, retrocessos legislativos e
interpretagdes judiciais ambiguas, constitui o pano de fundo necessario para compreender a
densidade do momento atual, em que a questdo indigena se converte em palco de disputas

maiores sobre a propria configuragdo da jurisdi¢do constitucional.

¥ SARMENTO, Daniel. Terras indigenas, “marco temporal”, indenizag¢io e “compensagio de terras”: analise
critica do voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE n° 1.017.365. Parecer juridico, 30 jul. 2023, p. 29.
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A reagdo do Congresso Nacional, com a edi¢ao da Lei n° 14.701/2023, ao reinstaurar a
tese do marco temporal e criar um novo regime indenizatorio, exemplifica o quanto os direitos
indigenas permanecem vulneraveis as investidas politicas. A reacao legislativa ensejou as
acoes de controle concentrado de constitucionalidade, submetidas a uma tentativa de
conciliagdo no proprio Supremo Tribunal Federal, movimento que, longe de representar
apenas um ajuste procedimental, projeta dilemas estruturais. Afinal, até que ponto ¢
admissivel transacionar direitos fundamentais em um espaco destinado a garantir sua
supremacia? Como assegurar a representatividade efetiva dos povos indigenas em arenas de
negociacdo historicamente alheias a sua voz? E em que medida a normatividade
constitucional pode ser afastada em favor de arranjos politicos ditados pela conjuntura?

Essas indagagdes tornam claro que a controvérsia ndo se restringe apenas a protecao
territorial indigena: o que se coloca em debate ¢ a propria legitimidade da jurisdigdo
constitucional e os limites da atuacdo expansiva do STF. A experiéncia da conciliagdo em
controle abstrato, especialmente quando aplicada a um caso paradigmatico como o dos
direitos indigenas, desnuda a tensdo entre a fung¢do do Tribunal como guardido da
Constitui¢ao e sua autoproclamagdo como instancia mediadora de conflitos sociais e politicos.
No capitulo seguinte, serd possivel observar como esse modelo, ainda em construcao, desafia
ndo apenas a efetividade da protegdo constitucional dos povos origindrios, mas também a
defini¢do ultima sobre quem, em um Estado constitucional, tem a prerrogativa de dizer o que

¢, € 0 que nao ¢, a Constituigao.
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III. A TramitacA0 DA LEI 14.701, pE 2023 NO CONGRESSO NACIONAL: TEORIA E PRINCiPIOS
DA LEGISLACAO
“A lei, em sua majestosa igualdade, proibe tanto o

rico quanto o pobre de dormir sob as pontes, de
mendigar nas ruas e de roubar pdo.”'"”

Este capitulo parte da premissa de que a Lei n° 14.701/2023 nao pode ser
compreendida apenas como um texto normativo isolado, mas como o resultado de um
processo politico-juridico especifico, atravessado por disputas institucionais e escolhas
procedimentais que condicionam sua racionalidade e sua legitimidade. Em matérias
constitucionais sensiveis, sobretudo quando envolvem direitos fundamentais de minorias € o
desenho do proprio pacto constitucional, a forma de producdo da lei constitui elemento
analitico indispensavel: ndo apenas porque revela o tipo de justificagdo publica mobilizada
pelo legislador, mas porque permite identificar déficits deliberativos, falhas de integridade
procedimental e estratégias de aceleracdo deciséria que, ao final, projetam efeitos diretos
sobre a judicializacdo e sobre a atuacdo subsequente do Supremo Tribunal Federal. Assim, a
analise da tramitacdo legislativa aqui desenvolvida cumpre funcdo dupla: de um lado,
reconstroéi a trajetéria concreta que conduziu a aprovacao da lei; de outro, avalia, com
instrumentos tedricos especificos, a qualidade racional e democratica desse percurso.

Para alcancar esses objetivos, o capitulo ¢ dividido em dois eixos. No primeiro,
reconstroi-se a trajetdria da tramitacdo que culminou na Lei n°® 14.701/2023, a partir da
retomada do PL n° 490/2007 e de sua transformagdo substantiva por meio do substitutivo
apresentado na Camara dos Deputados. O foco ndo recai apenas sobre marcos cronologicos,
mas sobre os momentos de inflexdo procedimental que revelam a logica politica subjacente ao
avanco do projeto: a reativagdo do tema em meio ao julgamento do Tema n° 1.031 no STF; o
papel da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania e a consolidagdo do texto sob o
argumento de ‘“‘seguranca juridica” e “paz social”; a resisténcia e os constrangimentos
enfrentados pelas liderangas indigenas durante a tramita¢do; e, por fim, a aceleragdo
deliberativa em 2023, com urgéncia na Camara e votacao célere no Senado, em paralelo ao
calendario decisério do Supremo. Ao narrar esse percurso, o capitulo evidencia um dado

estrutural: a dinamica legislativa ndo se desenvolveu em um vazio institucional, mas em

!5 FRANCE, Anatole. The red lily. New York: Brentano's, 1898, p. 91.
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interagdo reativa com a jurisdicdo constitucional, produzindo um ambiente de colisdo entre
poderes que ajuda a explicar tanto a densidade do conflito quanto as opgdes posteriores do

STEF.

No segundo eixo, o capitulo desloca o olhar da mera descricdo do processo para uma
avaliacdo critica de sua racionalidade, mobilizando a teoria da legislagio como chave
analitica. Parte-se da ideia, associada a concepcao de Manuel Atienza, de que a racionalidade
legislativa integra um continuum de racionalidade pratica: os déficits ocorridos no momento
da producdo normativa ndo desaparecem na etapa jurisdicional, mas reaparecem sob a forma
de judicializagdo intensa, instabilidade normativa e disputas sobre legitimidade democrética.
Com base nisso, emprega-se um arcabougo teorico que permite examinar a qualidade da
deliberacdo legislativa em diferentes niveis, clareza linguistica, coeréncia juridico-formal,
eficacia pragmadtica, adequacao teleologica, legitimidade axiologica e metarracionalidade
proporcional, e, complementarmente, aplica-se um roteiro metodoldgico de andlise da
tramitagdo legislativa que organiza a investigagdo em etapas verificaveis: identificagao do
problema e objetivos declarados, reconstrugdo estratégica da tramitacdo, exame de alteragdes
textuais, mapeamento e classificagdo dos argumentos, identificacdo de falacias politicas,
verificacdo de elementos simbdlicos e avaliacao global do debate. A andlise se ancora em um
corpus empirico composto por relatorios e notas taquigraficas oficiais da Camara dos
Deputados, do Senado Federal e do Congresso Nacional, permitindo avaliar ndo “intencdes
subjetivas” dos parlamentares, mas a formac¢do da vontade institucional sob critérios
controlaveis de integridade procedimental e justificabilidade publica.

A principal aposta analitica do capitulo ¢ demonstrar que a tramitagdo da Lei n°
14.701/2023 expressa um conjunto de fragilidades que transcendem o contetido do marco
temporal em sentido estrito. De um lado, a auséncia de consulta prévia, livre e informada, nos
termos da Convencao n°® 169 da OIT , a restri¢do de participa¢ao indigena no processo € a
rejeigdo sistematica de emendas apontam para um déficit democratico e representativo. De
outro, a centralidade de argumentos de autoridade (notadamente a invocagdo seletiva do
precedente Raposa Serra do Sol), o uso recorrente de retoricas de perigo e a aceleracdo
deliberativa em momentos estrategicamente conectados ao calendario do STF sugerem a
presenca de uma racionalidade politica que, em pontos decisivos, prevaleceu sobre a

racionalidade legislativa, com impactos diretos sobre a qualidade justificativa do texto final.
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Em termos institucionais, sustenta-se que a lei operou como tentativa de produzir um fato
consumado normativo em face de uma decisdo iminente — ou j& proferida — da Corte,
deslocando o conflito para o controle abstrato e impondo ao STF o custo de decidir sob
condicdes de elevada tensao interinstitucional.

Com isso, o capitulo prepara o terreno para a etapa seguinte do trabalho. Ao
evidenciar como a lei foi produzida, em interacao reativa com a jurisdi¢do constitucional, com
déficits deliberativos e com forte carga simbdlica, torna-se possivel compreender por que a
judicializagdo subsequente se d4 em patamar de conflito institucional e por que a conciliagdo,
adotada pelo STF logo apds a fixagdo da tese do Tema n°® 1.031, ndo pode ser avaliada sem
considerar o contexto politico-legislativo que a precede. A pergunta que se abre, ao final, é
inevitavel: diante de um processo legislativo marcado por fragilidades de racionalidade e de
legitimidade, quais sdo os limites da atuagdo do Supremo e, mais especificamente, que
consequéncias decorrem de a Corte ter optado por suspender o juizo classico de validade para
instaurar um procedimento conciliatério no controle abstrato? Essa indagacdo, que emerge
diretamente do diagndstico aqui construido, ¢ o ponto de passagem para o proximo capitulo,
no qual se examinam as condi¢des de admissibilidade e os limites estruturais da conciliagao

na jurisdi¢do constitucional concentrada.

III.1. A ReETOomMADA DO PL nN° 490/2007 E A FORMACAO DA LEI N° 14.701/2023 EM CONTEXTO

DE CONFLITO INTERINSTITUCIONAL

Enquanto ocorria o julgamento do Tema de Repercussao Geral n® 1031, o Congresso
Nacional retomou a tramitacado do Projeto de Lei (PL) n° 490, de 2007, o qual, inicialmente
previa a alteragdo do Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973) para que as terras indigenas fossem
demarcadas por lei, ou seja, aprovadas pelo parlamento. Na justificacdo, o autor da matéria,
Deputado Homero Pereira (PR/MT), argumentou que FUNAI demarcava os territorios
indigenas com base em “critérios subjetivos proprios”, relacionados a sua fungao precipua de
assistir aos povos indigenas. Ato continuo, destacou que a demarcagdo nao ¢ adstrita apenas a
politica indigenista, envolvendo diversos outros interesses, os quais transcendem a

competéncia administrativa da FUNAL'®

116 BRASIL. Cimara dos Deputados. Projeto de Lei n® 490, de 2007. Avulso. Brasilia: CAmara dos Deputados,
2021. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=444088 & filename=P1.%20490/2007
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Em maio de 2021, depois de dois anos da designagdo da relatoria do Deputado Arthur
Oliveira Maia (DEM-BA), foi apresentado o relatorio na Comissdao de Constituicao e Justiga e
de Cidadania (CCJC), no qual dispds também de outros projetos apensados''’. O relator
entendeu ser “imprescindivel que o poder legislativo consolide o entendimento
jurisprudencial do STF [formando a partir do julgamento do caso Raposa Serra do Sol] e da
AGU/Presidéncia da Republica [exarado no Parecer 01/2017/GAB/CGU/AGU] sobre o
regime juridico constitucional demarcatério de terras indigenas do art. 231 da CF/88 em lei
ordinaria, como instrumento de paz social e seguranca juridica”.'® A vista disso, apresentou
substitutivo'’® ao PL 490/2007, no qual, em 34 artigos, dispds sobre reconhecimento,
demarcacdo, uso e a gestdo das terras indigenas no Brasil.'?

O projeto classificou as terras indigenas em trés modalidades: 1) tradicionalmente
ocupadas; i) reservadas; e iii) adquiridas. As terras tradicionalmente ocupadas sao definidas
como aquelas que, em 5 de outubro de 1988, eram simultaneamente habitadas, utilizadas para
atividades produtivas, necessarias a preservagao ambiental e a reprodugado fisica e cultural das
comunidades indigenas. Ainda, reproduziu a excepcionalidade do renitente esbulho,
conceituado como “efetivo conflito possessorio” que perdurou até o marco temporal, sendo
comprovado por circunstancias de fato ou por controvérsia possessoria judicializada. Quanto
ao procedimento demarcatério estabeleceu 1) a participagdo obrigatoria dos estados e
municipios em que se localize a area objeto de demarcacao; i1) a faculdade de participagdo das

associagoes interessadas, desde que autorizadas em assembleias gerais convocadas para esse

"7 Para fins didéticos, reproduz-se disposi¢des do Regimento Interno da Camara dos Deputados (RICD): Art.
139. A distribuicdo de matéria as Comissdes sera feita por despacho do Presidente, dentro em duas sessdes
depois de recebida na Mesa, observadas as seguintes normas: I - antes da distribui¢@o, o Presidente mandara
verificar se existe proposicdo em tramite que trate de matéria analoga ou conexa; em caso afirmativo, fara a
distribuigdo por dependéncia, determinando a sua apensacdo, apos ser numerada, aplicando-se a hipdtese o que
prescreve o paragrafo unico do art. 142.

Art. 142. Estando em curso duas ou mais proposi¢des da mesma espécie, que regulem matéria idéntica ou
correlata, ¢é licito promover sua tramitagdo conjunta, mediante requerimento de qualquer Comissdo ou Deputado
ao Presidente da Camara, observando-se que: II - considera-se um s6 o parecer da Comissdo sobre as
proposic¢des apensadas.

'8 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 490, de 2007. Relatorio do Dep. Arthur Maia. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 2021. Disponivel em
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=20096 13 &filename=Tramitacao-PL%
20490/2007

"9 Na pratica, o relator do projeto tem total autonomia para modificd-lo por meio de emendas. Umas delas é a
emenda substitutiva que, nos termos do art. 118, §4° do RICD, é a “apresentada como sucedanea a parte de outra
proposicdo, denominando-se "substitutivo" quando a alterar, substancial ou formalmente, em seu conjunto;
considera-se formal a alterag@o que vise exclusivamente ao aperfeicoamento da técnica legislativa.”

120 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 490, de 2007. Relatério do Dep. Arthur Maia. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 2021.
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fim; iii) a vedacdo da possibilidade de ampliagdo das terras ja demarcadas; e iv) a sujeicao dos
processos em tramite a lei. No que concerne a indenizacao, definiu que, enquanto o processo
de demarcacdo nao for concluido e as benfeitorias de boa-fé ndo forem indenizadas, nos
termos do art. 231, §6°, da Constitui¢do, os ocupantes nao indigenas poderdo permanecer na
area e continuar exercendo plenamente o uso € o gozo da posse, sem qualquer limitagdo.
Ademais, fixou-se que, se houver titulo ou posse legitima concedida pelo Estado em area
reconhecida como indigena, a desocupacao devera ser indenizada, pois se trata de erro do
Estado, aplicando o art. 37, §6°, da Constitui¢do.

As areas indigenas reservadas, por sua vez, foram classificadas como aquelas
destinadas pela Unido para garantir a subsisténcia e preservagdo cultural das comunidades,
podendo ser constituidas por terras devolutas, publicas ou desapropriadas por interesse social,
sendo propriedade da Unido, mas geridas pelas comunidades sob supervisao da Funai. Além
disso, o projeto autoriza a retomada ou destinagdo dessas areas para outros fins publicos ou
para a reforma agraria, caso deixem de cumprir sua finalidade. Por fim, as areas adquiridas
abrangem terras obtidas por meios civis, como compra ou doacdo, aplicando-se a elas o
regime juridico da propriedade privada.

No sentido das condicionantes do caso Raposa Serra do Sol, o projeto propds, quanto
ao uso e gestdo das terras, autonomia as comunidades indigenas para definir formas de
ocupacgao e utilizacao, mas limita o usufruto indigena, excluindo o aproveitamento de recursos
hidricos, potenciais energéticos e minérios, todos dependentes de autorizagdo do Congresso
Nacional. Somado a isso, isenta de consulta prévia as acdes das Forcas Armadas, da Policia
Federal e obras de infraestrutura consideradas de relevante interesse publico ou estratégico,
como estradas, bases militares e linhas de energia. Nesse viés, o texto autoriza atividades
econdmicas em terras indigenas, desde que conduzidas pela propria comunidade, permitindo
cooperagdo com nao indigenas mediante contratos aprovados coletivamente e registrados na
Funai, bem como turismo nessas terras. Por fim, o ingresso de ndo indigenas ¢ permitido em
casos especificos, como servigos publicos, pesquisas autorizadas ou transito por vias publicas,
sendo vedada a cobranca de tarifas pelas comunidades.

A vista disso, no inicio de junho de 2021, periodo em que o tema também se
encontrava em analise pelo Supremo Tribunal Federal, cerca de 850 indigenas, pertencentes a

45 povos diferentes e ja vacinados contra a COVID-19, deslocaram-se até Brasilia para
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protestar contra o Projeto de Lei e as invasdes a terras indigenas. Com o intuito de reforcar a
mobilizacdo e pressionar o STF, as liderancas organizaram o Acampamento Levante pela
Terra (ALT)."”?! Na ocasido, as liderangas indigenas, acompanhadas de deputados aliados a
causa, reuniram-se com o entdo Presidente da Camara dos Deputados, Dep. Arthur Lira
(PP/AL), que assegurou que a tramitagdo do projeto ndo seria prioridade naquele momento.'*
A despeito da promessa, uma semana depois, no dia 16 de junho de 2021, o relatério do
Projeto de Lei foi incluido na pauta da reunido semipresencial da Comissao de Constituicao e
Justica e de Cidadania (CCJC). Logo na abertura da reunido, a Dep. Fernanda Melchionna
(PSOL/RS) apresentou uma questdo de ordem, dirigida ao Presidente temporario da
Comissao, Deputado Darci de Matos (PSD/SC). A parlamentar relatou a forte presenca
policial em frente ao Anexo II da Camara dos Deputados e criticou a recepgao hostil e
desproporcional ao ato pacifico e legitimo, que pedia, ao menos, a instauracao de um grupo de
trabalho solicitado pela Frente Parlamentar Indigena. Em resposta, o Deputado Darci de
Matos afirmou que a presenga policial tinha como finalidade assegurar a seguranga minima do
Parlamento.

Ao longo da reunido, os parlamentares de oposicdo ao Governo Bolsonaro tentaram,
por artificios regimentais protelar a apreciagdo da matéria, como o requerimento de inversao
de pauta, para que nao fosse a primeira matéria a ser deliberada na reunido, o qual restou
rejeitado por 38 a 23 votos, seguido do requerimento de retirada de pauta, rejeitado por 36 a
23 votos. Ao final, utilizou-se o tltimo recurso: o pedido de vista coletivo.'” Nesse cendrio,
os parlamentares da oposi¢do argumentaram sobre i) inadequacao formal no sentindo de que a
matéria ndo poderia ser tratada por lei ordinaria; ii) violagao da Constituicao e da Convengao
n°® 169 da OIT; iii) tentativa de aniquilamento da cultura indigena e seu modo de vida e, no
limite, de sua propria existéncia; iv) auséncia representagdo indigena para discutir sobre o

tema, tendo em vista que apenas a Dep. Joénia Wapichana (REDE/RR) era indigena na Casa;

21 CIMI — CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Apib divulga manifesto do Levante Pela Terra,
mobilizagdo que reine centenas de indigenas em Brasilia, 18 jun. 2021. Disponivel em:
https://cimi.org.br/2021/06/apib-divulga-manifesto-levante-pela-terra-mobilizacao-reune-centenas-indigenas-bra

silia/

122 CIMI — CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Liderangas reinem-se com presidente da Camara e
pedem arquivamento de projetos anti-indigenas. 10 jun. 2021. Disponivel em:
https://cimi.org.br/2021/06/liderancas-presidente-camara-pedem-arquivamento-projetos-anti-indigenas/

13 Assim aduz o RICD: Art. 57. No desenvolvimento dos seus trabalhos, as Comissdes observardo as seguintes
normas: XVI - ao membro da Comissdo que pedir vista do processo, ser-lhe-a4 concedida esta por duas sessdes,
se ndo se tratar de matéria em regime de urgéncia; quando mais de um membro da Comissdo, simultaneamente,
pedir vista, ela sera conjunta e na propria Comissao, ndo podendo haver atendimento a pedidos sucessivos;



https://cimi.org.br/2021/06/liderancas-presidente-camara-pedem-arquivamento-projetos-anti-indigenas/
https://cimi.org.br/2021/06/apib-divulga-manifesto-levante-pela-terra-mobilizacao-reune-centenas-indigenas-brasilia/
https://cimi.org.br/2021/06/apib-divulga-manifesto-levante-pela-terra-mobilizacao-reune-centenas-indigenas-brasilia/
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v) movimento politico inoportuno da bancada ruralista, considerando o cendrio pandémico,
com sessOes semipresenciais; e vi) a alta probabilidade do STF declarar a lei inconstitucional.
Apesar da invocacao de varios argumentos, € interessante perceber que nao se tratou de um
efetivo debate, na medida que a base governista praticamente se absteve de se manifestar,
embora estivesse presente em peso, como se extrai do proprio quoérum de votagdo dos
requerimentos.'**

A deliberacao do Projeto de Lei n° 490/2007 na CCJC ocorreu em 23 de junho de
2021, sob o impacto direto dos confrontos registrados no dia anterior. Na ocasido,
manifestagdes de povos indigenas em Brasilia resultaram em diversos feridos, entre eles
mulheres, criancas e trés policiais, apds a intervengdo da Policia Militar e da Policia
Legislativa, que utilizaram bombas de gas e balas de borracha para dispersar o protesto.
Enquanto parlamentares da oposi¢do atribuiram os tumultos a incitagdo da base governista e
a falta de preparo das forcas de seguranca, outros defenderam a acado policial, alegando que os
manifestantes teriam tentado invadir o prédio da Camara dos Deputados.'?

Com efeito, durante a reunio'*®, além da retomada de argumentos ja apresentados em
reunides anteriores, o eixo central da atuacdo da oposicdo concentrou-se em denunciar a
auséncia de consulta aos povos indigenas sobre o teor do projeto. Deputados solicitaram, por
exemplo, que uma pequena comissdo representativa de liderangas indigenas pudesse
acompanhar os debates presencialmente, pedido indeferido pela Presidente, Deputada Bia
Kicis (PSL/DF), sob a justificativa das restrigdes sanitarias decorrentes da pandemia.

A oposi¢do sustentou, ainda, por meio de diversas questdes de ordem, que a
tramitacdo do projeto violava o art. 6° I, “a”, da Convengdo n° 169 da OIT, dispositivo que

impde ao Estado o dever de consultar os povos interessados sempre que medidas legislativas

124 Notas taquigraficas disponiveis em: hitps://escriba.camara.leg.br/escriba-servicosweb/html/61948. CCIC, dia
16.06.2021.

125 POLICIA dispersa ato indigena com bombas de gas, e Camara suspende discussdo de demarcagio de terras.
F olha de S.Paulo, 22 Jun. 2021 Disponivel em:

spende dlscussao de demarcacao de-terras.shtml Ver tambem VIDEO: policiais e indigenas entram em
confronto durante protesto em Brasilia; ha feridos. GI1, 22 jun. 2021. Disponivel em:
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2021/06/22/video-pm-e-indigenas-entram-em-confronto-durante-

protesto-em-brasilia.ghtml e MANIFESTACAO de indios em frente 2 CAmara é reprimida com bombas de gés
pela policia. o Estado de S. Paulo 22 jun. 202 1 Disponivel em:

pela-pollcla/
126 Para fins de deste trabalho, se utilizara o termo “reunidio” para se referir a deliberagdo nas comissdes e o termo
“sessdo” para se referir a deliberacdo no plenario, conforme o Regimento Interno da Camara dos Deputados, vide
art. 46.


https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/06/policia-dispersa-ato-de-indigenas-com-bombas-de-gas-e-camara-suspende-discussao-de-demarcacao-de-terras.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/06/policia-dispersa-ato-de-indigenas-com-bombas-de-gas-e-camara-suspende-discussao-de-demarcacao-de-terras.shtml
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2021/06/22/video-pm-e-indigenas-entram-em-confronto-durante-protesto-em-brasilia.ghtml
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2021/06/22/video-pm-e-indigenas-entram-em-confronto-durante-protesto-em-brasilia.ghtml
https://www.estadao.com.br/politica/manifestacao-de-indios-em-frente-a-camara-e-reprimida-com-bombas-de-gas-pela-policia/
https://www.estadao.com.br/politica/manifestacao-de-indios-em-frente-a-camara-e-reprimida-com-bombas-de-gas-pela-policia/
https://escriba.camara.leg.br/escriba-servicosweb/html/61948
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ou administrativas possam afeta-los diretamente. A Presidente, contudo, entendeu que,
embora o Parlamento esteja vinculado a Convengdo, caberia aos parlamentares terem
solicitado previamente a realizacdo de audiéncia publica, razao pela qual considerou a questao
superada. Ressalte-se, todavia, que a mera audiéncia publica ndo tem o conddo de perfazer a
consulta de que trata a Conven¢do. Ademais, conquanto o requerimento de audiéncia tenha
sido apresentado apenas durante a reunido, nao ha qualquer impedimento regimental a sua
convocacao posterior, inclusive por iniciativa da propria Presidéncia, conforme autorizacao do
art. 41, II, do Regimento Interno da Camara dos Deputados (RICD).

J& os parlamentares favoraveis ao projeto, mais ativos nessa reunido, enfatizaram que
a proposta visava promover autonomia ¢ desenvolvimento econdmico aos povos indigenas,
permitindo o uso sustentavel de suas terras e a reducdo da dependéncia estatal.
Adicionalmente, defenderam que o texto buscava libertar as comunidades da influéncia de
organizagdes ndo governamentais, as quais atribuiram a responsabilidade pela perpetuacao da
miséria em troca de interesses financeiros. Segundo essa perspectiva, a politica indigenista
vigente seria excessivamente tutelar e representaria um entrave ao progresso econdmico
nacional.

Ao final da reunido, foram aprovados o requerimento de encerramento da discussdo e,
na sequéncia, o Substitutivo ao Projeto de Lei n® 490/2007, ambos pelo placar de 40 votos a
21. Na reunido posterior, realizada em 29 de junho de 2021, foram rejeitados todos os
destaques apresentados pela oposi¢ao, os quais buscavam a votagdo em separado de
dispositivos especificos do texto. Por meio desses destaques, a oposi¢do pretendia suprimir
dispositivos mais controversos do substitutivo, dentre eles: a tese do marco temporal; a
proibi¢do de ampliacdo de terras indigenas ja demarcadas; a submissdo dos processos
demarcatdrios em curso as novas regras; € a possibilidade de a Unido retomar terras indigenas
em casos de alteracdo de tracos culturais ou de outros elementos decorrentes do decurso do
tempo. Buscou-se, ainda, eliminar os dispositivos que autorizavam a instala¢ao de edificagdes
militares e de infraestrutura estratégica sem consulta prévia aos povos indigenas, bem como
aqueles que permitiam o ingresso de nao indigenas e o exercicio de atividades econdmicas em
terras tradicionalmente ocupadas. Com isso, a CCJC adotou o parecer apresentado pelo Dep.

Arthur Maia sem alteracdes, seguindo ao Plenario.
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Apbs a aprovagao na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, o projeto
permaneceu praticamente sem avangos ao longo de 2022, ano marcado pelo calendario
eleitoral, o que contribuiu para a estagnagao de sua tramitagdo legislativa. Somente em 2023 a
matéria voltou a ganhar relevancia politica e impulso procedimental. Em 24 de maio de 2023,
enquanto o Tema de Repercussdo Geral n° 1.031 encontrava-se pautado para retomada de
julgamento no STF em 7 de junho, a Camara dos Deputados aprovou o requerimento de
urgéncia para apreciacdo do projeto, pelo placar de 324 votos favoraveis e 131 contrarios.

No dia 30 de maio de 2023, em sessdo plenaria marcada pela reprodugdo dos mesmos
argumentos anteriormente suscitados na CCJC, a Camara dos Deputados aprovou o Projeto de
Lei n° 490/2007 por 283 votos favoraveis, 155 contrarios ¢ 1 absten¢do. A deliberacdo
ocorreu sem que, em qualquer momento, os povos originarios diretamente afetados pela
proposta fossem ouvidos.

Ato continuo, o Projeto de Lei n° 490/2007 chegou ao Senado Federal sob a
numeracdo n° 2.903/2023 e foi distribuido a Comissdo de Agricultura e Reforma Agraria
(CRA) e a Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ). Na CRA, a Senadora Soraya
Thronicke (PODEMOS/MS) apresentou relatorio favordvel a aprovacdo do texto, com
rejeicdo de todas as emendas apresentadas. Na sessdo realizada em 16 de junho de 2023,
restou consignado, em acordo entre os parlamentares, que a deliberacdo final ocorreria na
semana seguinte, sendo realizada, nesse interim, uma audiéncia publica para instruir a
matéria.'?’

A realizagdo dessa audiéncia, contudo, foi objeto de questionamento por parte de
alguns senadores, que manifestaram preocupacao quanto a possibilidade de atraso na votacao
diante da iminéncia do julgamento do Tema 1.031 no Supremo Tribunal Federal (STF), cujo
prazo de vista do Ministro André Mendonga encontrava-se prestes a expirar. Durante a
reunido, diversos parlamentares expressaram o intento de votar o projeto antes da retomada do
julgamento pelo STF, a fim de evitar que o Congresso Nacional tivesse suas competéncias
legislativas supostamente esvaziadas ou sobrepostas pela Corte.'?®

Em que pese a controvérsia procedimental e estratégica, a audiéncia publica, cuja
mesa foi composta por representantes dos povos indigenas, do governo federal e do setor

agropecuario, foi realizada. Na oportunidade, participaram Kleber Karipuna, Coordenador

127 Notas taquigraficas: https:/www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-/notas/r/11715
128 Notas taquigraficas: https://www25 .senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-/notas/r/11715
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Executivo da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (Apib); Arnaldo Zunizakae,
Presidente da Cooperativa Agropecuaria dos Povos Indigenas Haliti, Nambikwara e Manoki;
Joenia Wapichana, Presidenta da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (Funai); Osmar
Serraglio, ex-Ministro da Justica; Marivaldo de Castro Pereira, Secretario de Acesso a Justica
do Ministério da Justica e Seguranca Publica; e Marcelo Bertoni, Presidente da Federacao da
Agricultura e Pecudria de Mato Grosso do Sul (Famasul). Durante a audiéncia, tanto os
defensores quanto os opositores do projeto retomaram argumentos ja recorrentes no debate
legislativo, como a necessidade de seguranca juridica, a alegada violagdo aos direitos
fundamentais dos povos indigenas, a auséncia de consulta prévia, livre e informada e a
interpretagdo do precedente Raposa Serra do Sol como pardmetro constitucional para a
matéria.

Chamou ateng¢dao, no entanto, a defesa apresentada por Arnaldo Zunizakae,
representante dos indigenas produtores, que introduziu uma dimensdo distinta ao debate ao
defender politicas publicas voltadas a autonomia produtiva e ao acesso a crédito rural.
Embora solidario a pauta da demarcagdo, ressaltou que a mera titulagdo fundidria nao ¢
suficiente para assegurar condigdes de vida dignas, criticando a auséncia, no projeto, de
mecanismos economicos de inclusdo e desenvolvimento sustentavel.

Nao obstante a introdugdo de novos elementos ao debate e a exposi¢ao de argumentos
de ambos os lados, as contribuicdes apresentadas na audiéncia publica ndo foram
efetivamente consideradas pelos parlamentares, uma vez que a deliberacdo na comissdo se
sucedeu imediatamente ap6s o término da audiéncia piblica. Assim, sem incorporar nenhum
ajuste, o relatorio da Sen. Soraya foi aprovado por 13 a 3. Em seguida, na CCJ, no dia 27 de
setembro de 2023, o relatorio do Sen. Marcos Rogério (PL/RO) foi aprovado por 16 a 10, de
onde seguiu para o Plenario em regime de urgéncia no mesmo dia. L4, foi aprovado por 43 a
21. Do outro lado da Praga dos Trés Poderes, no mesmo dia, o STF fixava a tese do Tema RG
n°® 1031, diametralmente oposta ao contetido do PL n® 2.903/2023.

Em 20 de outubro, o Presidente Lula vetou 47 dispositivos da Lei 14.701/2023 (Lei do
Marco Temporal), incluindo os pontos mais controvertidos. O Veto n° 30/2023 foi derrubado
em sessdo conjunta do Congresso Nacional em 14 de dezembro de 2023, exceptuada a

manuten¢do do veto quanto a possibilidade de redestinagdo de terras em caso de perda de
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traco culturais das comunidades, ao tratamento com os povos isolados e a possibilidade de

cultivo de transgénicos em areas de protecao ambiental.

III.2. A RACIONALIDADE LEGISLATIVA E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA: AVALIACAO DO

ProcEesso pE FORMACAO DA LEI N 14.701/2023

Diante desse contexto, o exame da tramitacao do projeto de lei que resultou na atual
Lei do Marco Temporal, objeto de contesta¢do perante o Supremo Tribunal Federal, revela-se
fundamental para uma analise sistémica da racionalidade juridica, isto é, dos modos pelos
quais o Direito ¢ interpretado e aplicado. Sustenta-se, em consonancia com a concepgao de
Manuel Atienza, que a racionalidade legislativa constitui uma etapa preliminar, porém
indissociavel, do mesmo processo de aplicacdo do Direito, integrando, assim, um continuum
de racionalidade pratica que se manifesta desde a elaboragdo normativa até sua concretizagao
jurisdicional.'®

Embora a teoria da legislacdo seja raramente explorada pela literatura juridica'®,
compreender a racionalidade (ou a auséncia dela) na atividade legiferante ¢ essencial para
desvendar o papel das proprias instituigdes no sistema juridico-politico. A racionalidade
legislativa distingue-se da racionalidade juridica ndo por mero acaso, mas em razdo do
proprio desenho institucional do Parlamento, que, conforme observa Manuel Atienza, ¢
estruturado para acolher o dissenso e o pluralismo, ao passo que o Judicidrio tende, por sua
natureza funcional, a produzir consensos e estabilizar interpretagdes. Entre as diferencas
abordadas, cite-se, por exemplo, que no Legislativo ha i) filiagdo a partidos e a vinculagao
eleitoreira; i11) mandatos curtos e pré-definidos; ii1) atuacdo em Orgdos com uma numerosa
quantidade de pessoas; iv) heterogeneidades dos membros, com diferentes ocupagdes
anteriores, idade e renda; v) maior flexibilidade no processo legislativo, com regras
constantemente sendo sobrepostas por acordos coletivos, etc."!

Dessa maneira, o peso atribuido a cada argumento deve variar conforme a esfera em

que se insere, uma vez que as fungdes precipuas dos Poderes, embora complementares e

129 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentagdo legislativa: Brasil e Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p.54.

180 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacio legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p.57.

31 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacio legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p.56-57.
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idealmente dialdgicas, ndo se confundem. Reconhecer que cada Poder detém uma primazia
prima facie no ambito de suas proprias competéncias significa, por um lado, rejeitar qualquer
pretensdo monopolistica de operacao do Direito; por outro, reafirmar a necessidade de um
didlogo interinstitucional que respeite as especialidades e limitagdes de cada instancia.'*?
Nesse contexto, como observa Roberta Nascimento, embora o argumento de
inconstitucionalidade de uma proposicdo legislativa, durante sua tramitagdo no Congresso
Nacional, n3o possua necessariamente o condao de ensejar sua rejeicao, a logica ¢ diversa no
ambito do Poder Judiciario'*, o qual ndo pode sequer, por propria interpretagdo, afastar a
aplicagdo da lei sem declara-la inconstitucional, a luz da Simula Vinculante n°® 10."**

A primeira vista, pode parecer um contrassenso que eventual alegacio de
inconstitucionalidade ndo seja motivo suficiente para impedir a aprovacao da lei. No entanto,
a analise de um projeto de lei ou da lei em si precisa perpassar, para que tenha efeitos praticos
na melhoria do processo legislativo e da propria politica, pelo escrutinio da “racionalidade

politica”'*

, que, ndo raro, supera a racionalidade legislativa, esta referente a argumentagdo e
justificacdo de uma lei. A racionalidade politica, portanto, pode ser definida como praticas - a
quem repute ser irracionalidade, como o Atienza'*® -, que fazem parte do modus operandi do
Legislativo, a exemplo, das negociacdes nos bastidores das comissdes, que permitem, ainda
que seja questionavel, a aprovacdo de leis consideradas inconstitucionais'’.

O ceticismo em relagdo a racionalidade politica parece, ao menos em algum nivel,
residir em seu sigilo, quer dizer, muito do que ¢ concebido politicamente ¢ parte de um “teatro

99138

de sombras™'*°, no qual ao publico resta apenas uma narrativa persuasiva do que foi feito. Em

que pese ser uma racionalidade limitada, como todas as outras, pela propria limitagdo

32 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 147.

13 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagio e argumentagdo legislativa: Brasil e Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p.58.

34 A Sumula Vinculante n° 10 assim dispde: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisio de oOrgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.

35 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentagdo legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 427.

1% NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacio legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 428.

37 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagio e argumentagio legislativa: Brasil e Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 427.

138 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagio e argumentacdo legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 431.
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cognitiva da condi¢do humana, a agdo politica ¢ precedida de um célculo racional em que se
leva em conta vantagens e desvantagens, correlagdo de forcas e os custos politicos, mais
notadamente, a rejei¢do do eleitorado'’. Seja como for, é fato que a atividade politica tem
repercussoes diretas no Judicidrio - sobretudo mais recentemente - e, por conseguinte, na
propria concretizagdo da Constitui¢do € nos valores que regem a sociedade. Por isso, ao se
tentar avaliar uma decisdo apenas pela linguagem estritamente juridica, incorre-se no risco de
negligenciar as verdadeiras disputas que estdo sendo travadas nas arenas democraticas.

Por 6bvio, esta constatacdo ndo leva a crer que o Judicidrio deva imiscuir-se em toda e
qualquer disputa politica. Na verdade, ao se considerar que o Judiciario esta envolvido na
politica, ainda que mais isoladamente, entende-se que, portanto, ele tem responsabilidade no
desenvolvimento e¢ na emergéncia da melhor solugdo, posto ser um ator a servico da
democracia, ao menos teoricamente.'*’ Eis, entdo, o desafio tedrico: estabelecer critérios a
respeito da fronteira entre Legislativo e Judiciario para que se possa definir quando ha
encargo do mandamento constitucional e quando ha a discricionariedade legislativa,
decorrente da legitima atuagdo politica democratica.'' Em outras palavras, a decisdo politica,
no caso, a aprovagao de uma lei ¢ bifacetada: de um lado, tem-se o eixo da conveniéncia e
oportunidade; de outro, o do principio, sendo este ultimo de incumbéncia precipua do
Judiciario defender.'*

Com efeito, a melhoria da atividade politica e, por conseguinte, da democracia
cinge-se ao fortalecimento do debate publico e da qualidade da argumentagdo. Assim, como
ndo poderia deixar de ser, o diagnostico das fragilidades durante o processo legislativo ¢
ponto de partida para discernir as melhores razdes das falacias politicas. E igualmente
fundamental também que estas razdes se sujeitem ao crivo do didlogo democratico. Para
Nascimento, a politica ¢ tanto mais racional quanto melhor atender ao maior nimero possivel
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de pessoas.” Aqui, defende-se, contudo, que os valores democraticos, que devem guiar

139 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentagio legislativa: Brasil e Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 431.

140 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigdo ao povo: critica & supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 90.

"1 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacio legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 424.

2. GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigio ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 115.

43 NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacio legislativa: Brasil ¢ Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 433.
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atividade politica, ndo podem se resumir apenas no somatorio de vontades majoritarias,
devendo se preocupar com as promessas constitucionais, ainda que se divirja sobre como
alcangé-las.'*

A vista disso, entendendo ser importante para avaliacdo da conduta do STF apés a
promulgacdo da Lei do Marco Temporal, o presente trabalho cuidou de investigar, por meio
dos relatérios e das atas taquigraficas disponiveis nos sites oficiais da Camara dos Deputados,
do Senado Federal e do Congresso Nacional, a qualidade do debate que precedeu a aprovacao
da matéria a partir da teoria de Manuel Atienza e das etapas apresentadas por Roberta
Nascimento.

Em apertada sintese, a teoria proposta por Atienza compdem um modelo analitico que
permite avaliar a qualidade da producao legislativa sob a oOptica de seis niveis. Muito
resumidamente tem-se que a racionalidade linguistica (R1) diz respeito a clareza
comunicativa da lei: uma norma ¢ irracional se falha em transmitir sua mensagem de forma
compreensivel ao destinatario, incorrendo em ambiguidades sintaticas, lacunas e/ou
incoeréncias. A racionalidade juridico-formal (R2) refere-se a conformidade do texto
legislativo com a estrutura e os principios do ordenamento juridico, assegurando a coeréncia
sistémica e a supremacia constitucional, bem como a prépria coeréncia juridica interna, ou
seja, entre os dispositivos da lei em questdo. J4 a racionalidade pragmatica (R3) avalia a
capacidade da lei de produzir efeitos concretos na realidade social, isto é, de influenciar o
comportamento dos destinatarios e alcangar eficacia. Para aprimora-la, ¢ preciso reforcar a
viabilidade administrativa e financeira, sanc¢des eficazes etc. A racionalidade teleologica (R4)
examina se a lei atinge os fins sociais que motivaram sua criacdo, distinguindo entre a mera
obediéncia formal e a realizacdo efetiva de seus objetivos. Nesse ponto, uma lei terd a R4
fragilizada se produzir efeitos ndo previstos, ainda que sejam desejaveis ou ndo. Por fim, a
racionalidade axiologica (R5) considera a legitimidade ética dos fins e dos meios empregados,
analisando se a norma se orienta por valores como dignidade, igualdade, justica e liberdade.
Atienza ainda menciona uma metarracionalidade (R6), associada a proporcionalidade, que
busca equilibrar as finalidades anteriores, evitando que o atendimento a uma delas implique o

sacrificio desproporcional das demais.'®

44 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigio ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 129-131.

“® NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacdo legislativa: Brasil e Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 51-55.
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J& o método de andlise da racionalidade legislativa proposto por Nascimento
estrutura-se em dez etapas que permitem examinar de forma sistematica o processo de
elaboragdo das leis. Inicia-se pela identificagdo do problema e dos objetivos declarados da
medida (Passo 1), seguida da verificacdo da tramitagdo legislativa e de seus aspectos
estratégicos (Passo 2) e das alteragdes textuais ocorridas ao longo do processo (Passo 3). Em
seguida, investigam-se os argumentos apresentados pelos parlamentares (Passo 4) e sua
organizacao conforme niveis de importancia e tipos de racionalidade (Passo 5). Com base
nesses dados, procede-se a andlise das perguntas criticas de Atienza sobre a coeréncia e
consisténcia da tramitacdo (Passo 6) e a identificacdo de possiveis falacias politicas (Passo 7).
Examina-se também a presenca de elementos simbolicos € comunicacionais na argumentagao
(Passo 8), para entdo avaliar globalmente a qualidade do debate legislativo (Passo 9) e, por
fim, julgar se o texto final da lei atende aos critérios de racionalidade legislativa em seus
diferentes niveis (Passo 10).'%

Quanto ao Passo 1, tem-se que as razdes expostas no relatério do Dep. Arthur Maia,
da Sen. Soraya Thronicke e do Sen. Marcos Rogério indicaram que o objetivo do projeto de
lei era garantir a seguranca juridica e promovendo a paz social no campo, a partir da
consolidacdo do entendimento fixado pelo STF no Caso Raposa Serra do Sol. O problema da
legislagdo vigente, portanto, nas controvérsias quanto ao procedimento de demarcagdo e o que
seria de fato terra indigena. No que se refere ao Passo 2, € interessante notar que, embora o PL
seja de 2007, a redacdo que foi sancionada diz respeito ao texto apresentado na forma do
substitutivo do Dep. Arthur Maia, em 2021, sofrendo alteragdes apenas nos vetos.
Anteriormente a isso, em 2008, foi apresentado relatorio do Dep. Waldir Neves (PSDB/MS)
na Comissdo de Agricultura, Pecuéria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural (CAPADR),
cujo substitutivo, embora significativamente mais enxuto e genérico, propunha a tese do
marco temporal. Em 2009, a Comissao de Direitos Humanos e Minorias (CDHM), a partir do
relatorio da Dep. Iriny Lopes (PT/ES), rejeitou o projeto de lei por entender que a legislagao
jé& vigente era suficiente para tratar da demarcagao, de modo que o mérito do PL, assim como
seu substitutivo, seria um retrocesso dos direitos indigenas. Nesse contexto, resta evidente que
a retomada da tramitacdo se deu para acompanhar o julgamento no STF e, por isso, foi

acodada. Assim, por ser tratar de texto diferente e mais complexo, o argumento, utilizado por

46 NASCIMENTO, Roberta. Modelos de analise da argumentacio legislativa e justificacdo do PL das Fake
News. Revista Eletronica de Estudos Integrados em Discurso e Argumentagdo, v. 24, n. 1, jun. 2024, p. 12-14.
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parlamentares favoraveis, de que a matéria vem sendo discutida desde 2007 ¢ falacioso,

sobretudo porque ndo consta na tramitacdo a realizacdo de nenhuma audiéncia publica para

tratar do projeto de lei em especifico, apenas a aprovagao de requerimento para fazé-la. No

Senado, a tramitacdo foi ainda mais rapida, sendo a matéria aprovada em trés semanas. A

realizacdo da audiéncia publica, que logo foi seguida pela votacdo do PL, parece demonstrar

que se trata apenas de um gesto protocolar para afastar alegacdes de déficit democratico. Em

que pese o Passo 3, ¢ interessante notar que, ao todo, considerando as duas Casas, o PL teve

99 emendas propostas, mas nenhuma acatada, o que demonstra a falta de uma decisdo

intermediaria e a busca efetiva por outras solugdes. Quanto ao Passo 4, tem-se que os

principais argumentos foram assim apresentados:

Argumentos Favoraveis

Topico

Argumentacio

Localiza¢ao'"’

Seguranca Juridica

O PL visa dar fim aos conflitos fundiarios ao
trazer clareza e transparéncia ao processo
demarcatorio

Camara dos Deputados:
CCJC [16.06.2021]: p. 40

Céamara dos Deputados:
CCIJC [23.06.2021]: p. 59,

Consolidagao da
jurisprudéncia do STF

O projeto baseia-se na decisdo do STF no caso
Raposa Serra do Sol, que estabeleceu o marco
temporal. Tal decisdo corroboraria com a
constitucionalidade do PL.

Céamara dos Deputados:
CCIC [16.06.2021]: p. 37,
45;

Céamara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 69

Defesa da propriedade O PL se coaduna com a defesa de propriedade, | Camara dos Deputados:
sobretudo de proprietarios rurais que possuem | CCJC [23.06.2021]: p. 59,
titulos decenarios/centenarios 90

Papel do Legislativo O Parlamento precisa cumprir seu papel de

legislar e n3o se omitir, para que suas
prerrogativas ndo sejam suplantadas por decisdes
constantes do STF

147 Cumpre esclarecer que, em razio da recorréncia de determinados argumentos - favoraveis e contrérios -, ao
longo da discussdo, nem todos foram objeto de mapeamento individualizado, medida que visa a otimizagao da
analise ¢ a facilitagdo da exposi¢do didatica do conteudo.
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Dignidade aos povos
indigenas e papel das
ONGs

As comunidades indigenas seriam exploradas
pela Funai ¢ ONGs. A lei seria uma “carta de
alforria”, permitindo que os indigenas, por meio
de parcerias em seus territorios, pudessem se
desenvolver socio e economicamente, como
desejam.

Céamara dos Deputados:
CCJC [16.06.2021]: p. 9,
10;

Céamara dos Deputados:
CCIJC [23.06.2021]: p. 28,
59, 68, 77, 90

Inviabilidade da tese do
indigenato

A tese do indigenato ndo seria razoavel ja que
leva a crer que todo o territdrio brasileiro
pertence ao indigenas, desconsiderando todo os
500 anos de histoéria

Camara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 33

Debate suficiente

O PL ja teria sido amplamente debatido, tendo
tramitado desde 2007, inclusive com criacao do
Grupo de Trabalho em 2013

Céamara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 74,
88

Consulta da Convengao
n°® 169 da OIT

O PL estaria em conformidade com a disposi¢ao
da Convencdo n° 169, ja que houve audiéncias
publicas a respeito da demarcacdo no passado.
Além disso, defendeu-se que a Conven¢ao nao
tem status constitucional, apenas supralegal.

Camara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 74

Tabela 1: elaboragdo propria a partir da analise das notas taquigraficas

Argumentos Contrarios

Topico

Argumentacio

Localizac¢ao

Inconstitucionalidade e
vicios juridicos

O PL violaria os direitos fundamentais dos povos
originarios, ou seja, cldusula pétrea da
Constitui¢do. Seria um projeto “anticivilizatério™.

Camara dos Deputados:
CCJC[16.06.2021]: p. 23,
26;

Camara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 59,
67, 80, 82

Jurisprudéncia do STF
ndo vinculante

Embora o PL se baseie no caso Raposa Serra do
Sol, esta decisdo ndo ¢ vinculante, conforme
entendimento do proprio STF.

Camara dos Deputados:
CCJC [16.06.2021]: p. 38,
45;

Risco de genocidio e
violéncia

Denunciaram que o PL abriria caminho para o
genocidio indigena no Brasil, preocupagdo
exarada em relatorios da ONU.

Céamara dos Deputados:
CCIC[16.06.2021]: p. 1,
7,29, 34;
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Camara dos Deputados:
CCJC [21.06.2021]: p. 62,
71, 78;

Restricao do debate e da
participagdo

Haveria um “déficit democratico” em razdo da
falta de audiéncias publicas e do impedimento
das liderancas indigenas presentes em Brasilia
adentrarem o espaco de debate.

Camara dos Deputados:
CCJC [16.06.2021]: p. 1;
27, 33;

Camara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 9,
12, 15, 32, 80,

Inseguranca juridica e
provocagdo no STF.
Afrontamento a Corte.

Argumentou-se que, caso a lei fosse aprovada,
seria contestada no STF, gerando inseguranga
juridica e mais conflitos fundiarios.

Céamara dos Deputados:
CCJC [16.06.2021]: p. 13,
24

Céamara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 36,
50, p. 80

Favorecimentos de
setores econd0micos

Argumentou-se que os verdadeiros interessados
no projeto sao "mineradores e agronegodcio
predador”, e ndo o bem-estar dos indigenas A
aprovacao ¢ vista como a tentativa de "passar a
boiada". Para isso, o PL retiraria o direito direito
de usufruto exclusivo dos indigenas sobre suas
terras para abrir caminho para exploragdo
econOmica (mineragdo, atividades agropastoris,
parcerias)

Céamara dos Deputados:
CCIC[16.06.2021]: p. 15,
21, 26, 30;

Céamara dos Deputados:
CCIJC [23.06.2021]: p. 76,
81, 89, 93;

Consulta da Convengao
n°® 169 da OIT

A auséncia da consulta prévia, livre e informada
dos povos indigenas, nos termos da Convengao n°
169, representaria uma ilegalidade.

Camara dos Deputados:
CCJC [16.06.2021]: p. 12,
34;

Camara dos Deputados:
CCJC [23.06.2021]: p. 18,
72, 80

Vicio de forma

A regulamentacdo do Art. 231 da CF/88,
especialmente o § 6°, determina que qualquer
suposta regulamentagdo dos direitos indigenas
deve ser feita por Lei Complementar (LC), e ndo
por Projeto de Lei Ordinaria.

Camara dos Deputados:
CCIC[16.06.2021]: p. 37,
45;

Usurpagdo de

Constituicao (Art. 231) atribui @ Unido (Poder

Camara dos Deputados:
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Competéncia do
Executivo

Executivo, via Funai) a competéncia para
demarcar terras indigenas, ¢ o PL 490/2007
transferir essa competéncia para o Congresso
Nacional

CCJC [16.06.2021]: p. 8,
14, 21, 31;

Camara dos Deputados:
CCJC [21.06.2021]: p. 78,
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Tabela 2: elaboragdo propria a partir da analise das notas taquigraficas

Quanto ao Passo 5, os argumentos favordveis ao projeto distribuem-se principalmente
nas dimensoes juridico-formal (R2) e pragmatica (R3). A primeira inclui a consolidag¢do da
jurisprudéncia do STF, a seguran¢a juridica e a conformidade com a Convengdo n°® 169,
voltadas a coeréncia normativa e constitucional. A segunda abrange o papel do Legislativo e o
debate suficiente, que reforcam a viabilidade institucional e a legitimidade procedimental da
tramitacdo. J4 a racionalidade teleoldgica (R4) aparece na defesa da propriedade e da
seguranga juridica e na inviabilidade da tese do indigenato, que justificam o projeto por seus
fins sociais, enquanto a axioldgica (R5) se manifesta na dignidade aos povos indigenas,
apelando a valores de autonomia e desenvolvimento. Nos argumentos contrarios, predomina a
racionalidade juridico-formal (R2), expressa nas alegacdes de inconstitucionalidade, vicio de
forma, usurpagdo de competéncia e auséncia de consulta prévia, seguida da pragmatica (R3),
presente na critica a inseguranca juridica e a provocagao ao STF. A teleoldgica (R4) surge nos
alertas sobre favorecimento econdmico e risco de genocidio, enquanto a axioldgica (RS5) se
destaca no déficit democratico e na violagdo da dignidade humana dos povos originarios.

Quanto ao Passo 6, a analise das perguntas criticas de Atienza permite avaliar a
coeréncia e consisténcia da tramitagio da Lei n® 14.701/2023. A primeira pergunta — “a lei é
cumprida por todos os destinatarios?” —, a resposta € negativa: a exigéncia de indenizagao
prévia pela terra nua antes da demarcagdo tornou o cumprimento materialmente inviavel,
comprometendo sua eficacia (R3). A segunda — “o cumprimento da lei ¢ o desejavel pelo
legislador?” —, igualmente ndo, pois o objetivo de garantir seguranca juridica e paz no campo

foi frustrado, j4 que a lei intensificou conflitos fundidrios e gerou inseguranca normativa,

enfraquecendo sua racionalidade teleoldgica (R4). No que tange a terceira questao — “a lei
tem efeitos avalidveis?” —, € possivel mensura-los: os dados da Comissdo Pastoral da Terra
indicam que os anos de 2023 e 2024 foram os mais violentos desde 1985. A quarta — “os

efeitos produzidos eram os declarados na lei?” — e a quinta — “foram previstos pelo
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legislador?” —, também recebem resposta negativa, pois os resultados empiricos
(crescimento da violéncia e judicializagdo) destoam dos fins declarados e nao foram
antecipados no processo legislativo. Por fim, quanto a sexta — “os efeitos sdo positivos e
desejaveis?” —, os impactos observados sdo amplamente negativos, tanto social quanto
juridicamente. Ademais, as demais perguntas procedimentais — a tramitacdo foi rapida?
houve audiéncias publicas? foram acolhidas emendas? — reforcam o déficit democratico: o
projeto foi aprovado em trés semanas no Senado, sem debate substantivo e com 99 emendas
rejeitadas.

Em que pese a mentira, em algum nivel, fazer parte da estratégia politica'*® - sobretudo
em razao de seu carater quase publicitario -, ha algumas faldcias politicas que nao podem ser
aceitas sequer por uma perspectiva mais leniente sobre a sinceridade no debate democratico.
Isso porque podem resultar em uma ma legislacdo e, por conseguinte, em debilidades quanto
ao comportamento que os individuos devem seguir e a accountability do proprio sistema
legislativo. Para Jeremy Bentham'?®, falacia politica ¢ um discurso ou argumento utilizado no
processo de formagdo de decisdes publicas, legislativas ou administrativas, que, por sua
estrutura retorica ou intencionalidade, induz a adogao de opinides falsas ou a manutencao de
condutas politicas ruins. Trata-se, portanto, de uma forma de manipulacdo discursiva
fraudulenta.”™ Em seu livro, Bentham categoriza quatro tipos de faldcia, sdo elas: de
autoridade; de perigo; de atraso; e de confusdo."”' Ainda que nio se busque esgotar o estudo

das faldcias politicas, ¢ interessante notar, para fins do Passo 7, como algumas delas se

48 Nascimento aborda que as teorias da mentira na politica envolve seis desafios centrais: i) a
inevitabilidade histérica da mentira e a necessidade de limitacdo; ii) a classificacdo dos tipos e graus de
mentira com seus critérios éticos; iii) a rejeicdo da naturalizagdo do engano na democracia; iv) o
desenvolvimento de técnicas de detec¢do das mentiras nocivas; v) a distingdo conceitual entre mentira e
“conversa fiada”; e vi) a investigagdo empirica sobre praticas e padrdes de falsidade politica. Vide:
NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagdo e argumentacdo legislativa: Brasil e Espanha em
perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 436-442.

%% Em que pese a importancia da teoria das falécias politicas, o presente trabalho ndo se coaduna com a visdo
utilitarista de Bentham, segundo o qual se propunha uma célculo quase aritmética na perseguicdo do bem
comum, isto ¢, medidas deveriam ser propostas no fito de aumentar, a um s6 tempo, o bem-estar e o prazer e
minimizar o desconforto para um maior numero de pessoas. Nesse ponto, filia-se a Jeremy Waldron, cuja teoria
entende ser necessario principios de substancia, forma e procedimento para engendrar legimitidade nas
legislagdoes. WALDRON, Jeremy. Principles of legislation. In: BAUMAN, Richard W.; KAHANA, Tsvi (org.).
The least examined branch: the role of legislatures in the constitutional state. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006, p. 15-18,

%0 BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p. 1;
7-9.

S BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p. 32 a
358.



83

aplicam & tramita¢do do projeto de lei que ora se discute. E que, conquanto o debate publico
nos espagos institucionais tem evoluido para abrigar o pluralismo politico e os diferentes
interesses da sociedade moderna complexificada, as estratagemas do fazer politico ainda se
assemelham, ao menos em algum nivel, daquelas identificadas por Bentham no século XIX.

Durante a tramitagdo da Lei n® 14.701/2023, o principal argumento em defesa de sua
constitucionalidade baseava-se na afirmacdo de que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Peti¢do 3.388/RR (caso Raposa Serra do Sol), ja teria proferido decisao de
contetido substancialmente semelhante. Trata-se, porém, de um exemplo evidente da falacia
de autoridade, tal como descrita por Jeremy Bentham. Para Bentham, a for¢a persuasiva do
argumento de autoridade depende de certos requisitos de confiabilidade que, quando ausentes,
esvaziam sua legitimidade racional. Um desses fatores ¢ a deficiéncia de atencdo, isto ¢, a
falta de intensidade e constancia na consideragao das circunstancias relevantes sobre as quais
uma opinido precisa se fundar para ser acurada.'>* Outro elemento que compromete a validade
do apelo a autoridade ¢ a distancia temporal entre 0 momento em que a opinido foi emitida e o
contexto em que ¢ invocada, ja que o decurso do tempo pode alterar as condi¢des factuais e
sociais de modo a reduzir a “inteligéncia relativa e adequada™® da autoridade sobre a
situagdo presente. Em outras palavras, uma opinido pode ter sido legitima em sua época, mas
perder seu peso argumentativo diante da transformagao do cenario juridico e politico.

No caso do Marco Temporal, causa estranhamento o uso reiterado desse argumento,
sobretudo considerando que o proprio STF, ao reconhecer que (i) a decisdo da Raposa Serra
do Sol ndo possuia efeito vinculante e (ii) os conflitos fundidrios persistiam, decidiu
reexaminar a matéria no Tema 1.031 de Repercussdao Geral, a luz das novas circunstancias.
Paradoxalmente, o Congresso Nacional invocou a autoridade do Supremo com base em um
precedente desatualizado, para contrariar a decisdo atual da Corte, sem enfrentar o onus
argumentativo decorrente da mudanga de contexto e de entendimento. Nesse sentido,
conforme adverte Bentham, o argumento falacioso de autoridade torna-se um refugio para a
manutengdo de erros, servindo ndo como instrumento de justificagdo racional, mas como
expediente retorico destinado a sustentar posi¢des ultrapassadas sob a aparéncia de

legitimidade técnica'>.

%2 BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p. 32.
133 BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p. 33.
% BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p. 47
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A falacia do bicho-papdo, classificada entre as faldcias de perigo, consiste no
argumento segundo o qual determinada mudanga - legislativa ou administrativa -, conduziria,
inevitavelmente, a um resultado desastroso. No século XIX, o “bicho-papdo” era a anarquia. E
um argumento marcado pela generalidade excessiva e pela condenacdo indiscriminada da
mudanga, sem reconhecer que toda politica consolidada, em algum momento, também
representou uma inovagio.'*

Nesse sentido, durante a tramitagdo da Lei n® 14.701/2023, observa-se que a evocagao
do indigenato subsume-se a essa falacia, ao transmitir a ideia de que qualquer terra brasileira
poderia ser indigena, gerando um alarmismo infundado. Cumpre esclarecer, todavia, que,
embora a teoria do indigenato ndo constitua propriamente uma novidade, a decisdo legislativa
de manté-la ou rejeitd-la representa, em si, uma forma de mudanga. A busca por alternativas
configura-se como rejeicao, enquanto a manutengdo - agora revisitada - implica reafirmacao
ou consolidagao de fundamentos.

Podereria, ainda, argumentar que os opositores a proposta, ao recorrerem a expressoes
como “genocidio” e “extincdo dos povos indigenas”, também incorreram em um tipo
semelhante de falacia. De fato, as falacias ndo sdo monopolio de um lado do debate, podendo
ser mobilizadas por atores tanto favoraveis quanto contrarios a uma medida."”® No entanto,
Bentham distingue que, quando uma mudanca ¢ contestada por ser considerada “violenta e
perigosa”, ¢ imprescindivel delimitar o pardmetro do risco real®’. Nesse ponto, os dados
estatisticos sobre a violéncia no campo, as mortes indigenas durante a pandemia e a
condenagio do Brasil pelo Comité de Direitos Humanos da ONU'™® indicam a existéncia
concreta desse risco, afastando o argumento do campo da falacia. Trata-se, portanto, de um
discurso legitimo, cuja intengdo ndo € fraudulenta, mas evidencia, por uma cognoscibilidade
racional, uma ameaga a integridade fisica e cultural dos povos indigenas, mesmo que ainda

€m Curso.

%5 BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p.
143-149.

1% NASCIMENTO, Roberta. Modelos de analise da argumentagio legislativa e justificagio do PL das Fake
News. Revista Eletronica de Estudos Integrados em Discurso e Argumentacdo, v. 24, n. 1, 23 jun. 2024, p. 14.

7 BENTHAM, Jeremy. The Book of Fallacies: Unfinished Papers. London: John and H. L. Hunt, 1824, p.
148-149.
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a proteger seus direitos territoriais. 17 out. 2024.
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Outrossim, ha outro tipo de falacia de perigo amplamente recorrente no debate
politico: a falacia das personalidades vituperativas, cujo proposito central ¢ deslocar o foco da
discussdao da medida para a pessoa que a propde. Uma de suas manifestagdes mais comuns ¢ a
“imputacdo de mau carater”, isto €, o argumento segundo o qual, se o proponente possui ma
indole, a medida por ele defendida deve, necessariamente, ser ma. Tal raciocinio ¢ falacioso
por duas razdes principais. Primeiro, porque € inconclusivo: o0 mesmo argumento pode ser
aplicado a qualquer proposta, independentemente de seu mérito intrinseco. Segundo, porque,
levado ao extremo, confere as chamadas “pessoas mas” o poder de manipular decisdes
publicas, bastando que apoiem uma boa proposta para provocar sua rejeicao. Assim, essa
forma de argumentacdo dissocia o julgamento das ideias de seu contetido racional,
substituindo o debate por juizos morais ou afetivos sobre seus proponentes.

No caso em aprego, observa-se que ambos os lados da controvérsia recorreram a essa
estratégia argumentativa. Os opositores do projeto alegaram que se tratava de uma proposta
capitaneada pela bancada ruralista, associada ao governo Bolsonaro, como se a mera origem
ruralista bastasse para tornad-la nociva ao interesse publico. Por sua vez, os defensores da
medida atribuiram a resisténcia ao projeto a influéncia de organizagdes ndo governamentais,
apresentadas como entidades detrimentais a qualidade de vida dos povos indigenas, por
supostamente buscarem vantagens financeiras e poder de tutela.

No Passo 8, que examina os elementos simbolicos e comunicacionais da
argumentacdo legislativa, observa-se que a tramitacdo do PL 490/2007 expressa um tipico
caso de legislagcdo simbolica como 4alibi, nos termos de Marcelo Neves. O processo legislativo
foi utilizado ndo como meio de deliberacao racional, mas como instrumento de comunicagao
politica destinado a simular agdo estatal diante da pressdo social e institucional.”” A
aprovacao acelerada e sabidamente inconstitucional da Lei n° 14.701/2023 funcionou, assim,
como fachada de atuacdo parlamentar, conferindo ao Congresso um alibi normativo para
aparentar protagonismo e “resposta” ao Supremo Tribunal Federal, ainda que sem produzir
qualquer efeito regulatdrio real sobre o procedimento de demarcagdo das terras indigenas.

Quanto ao Passo 9, a avaliagao global da qualidade do debate legislativo evidencia que
o processo de deliberagdo do PL 490/2007 foi marcado por baixa densidade deliberativa e

déficit de racionalidade comunicativa. O debate nas comissdes e no plenario mostrou-se mais

% NASCIMENTO, Roberta Simdes. Teoria da legislagio e argumentagio legislativa: Brasil e Espanha em

perspectiva comparada. 1. ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2019, p. 207.
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performatico do que dialdgico, limitado a repeti¢do de argumentos de autoridade e a oposigao
de posicdes fixas, sem busca efetiva de consenso ou aprimoramento do texto. Com efeito, a
auséncia de audiéncias publicas, o ndo acolhimento de emendas e o uso recorrente de falacias
politicas revelam um processo instrumentalizado para fins simbdlicos e estratégicos, no qual a
retdrica politica substituiu a razdo publica.

A vista disso, passa-se a analise da racionalidade legislativa, referente ao Passo 10. No
que tange a racionalidade linguistica (R1), nota-se que, conquanto a maior parte da Lei n°
14.701/2023 apresente coeréncia interna e clareza na transmissdo de sua mensagem
normativa, a propria elaboracdo partiu de uma confusdo semantica capital em relagdo ao
termo “tradicionalmente” e ao tempo verbal utilizado no art. 231, da Constitui¢do. Como
exposto nas razdes do relatorio que foi votado na CRA do Senado, sob a relatoria da Sen.
Soraya Thronicke, a palavra “tradicionalmente” foi interpretada como sinénimo de ocupacao
em tempos remotos, e ndo como referéncia ao modo tradicional e singular de ocupar e viver
nas terras indigenas. De maneira correlata, na sessdo conjunta de vetos do Congresso
Nacional, o Sen. Esperidido Amin advogou que o art. 231, por usar o presente do indicativo,
estabeleceu um marco temporal, a semelhanga de todas as constituicdes anteriores a de 1988,
j& que todas usaram o mesmo tempo verbal. Tais interpretacdes revelam que os proprios
termos que a Lei do Marco Temporal buscou elucidar permaneceram marcados por
ambiguidade, o que lanca duvidas sobre a consisténcia linguistica e interpretativa que orientou
a elaboracdo do texto legislativo e compromete, em alguma medida, sua racionalidade
comunicativa.

Para que se satisfaca a racionalidade juridico-formal (R2), a nova norma tem de ser
compativel com o ordenamento juridico e, sobretudo, com a Constitui¢do. Nesse ponto, a Lei
14.701/2023 ¢ maculada por diversos vicios inconstitucionais, os quais nao se restringem ao
marco temporal, ainda que este tenha recebido maior aten¢do doutrinaria. Os vicios abrangem
igualmente questdes de natureza administrativa e orgamentaria, a exemplo do regime
indenizatdrio, em desconformidade com o §6° do art. 231 da Constituicao, que trata, por
op¢ao do constituinte origindrio, da indenizacdo apenas como hipotese excepcional e
especifica. Inclusive, por consequéncia logica, a falta de estimativa de impacto-orcamentario

financeiro quanto as indenizag¢des devidas pela Unido torna o projeto ilegal pela otica do art.
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17, da Lei da Responsabilidade Fiscal'®. E que se se defende que a demarcacio de terras
indigenas nao ocorreu por inércia estatal, mas que, por mandamento constitucional, deve
prosseguir com as demarcagdes, entdo estamos diante de uma politica de Estado, devendo ser
de carater continuado até a plena concretizacdo dos seus fins. Se essa politica de Estado,
todavia, estd condicionada ao pagamento de indenizagdo, ¢ necessdrio que se integre no
or¢gamento indigenista tal equagao.

A vista disso, ndo é possivel afirmar que lei ostenta razoavel nivel de razdo sistémica,
tendo em vista a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que, por ampla maioria (9 a 2),

afastou a tese do marco temporal e seus dispositivos correlatos, além dos pareceres

1161 2

convergentes do Ministério Publico Federal'®', do Ministério dos Povos Indigenas'® e de

163

juristas de relevo, como Daniel Sarmento'®*, Marcelo Neves, Oscar Vilhena'® e Jodo Trindade

Cavalcante Filho'®

, este ultimo defensor da inconstitucionalidade de dispositivos outros que
ndo o marco temporal.

A racionalidade pragmatica (R3), por sua vez, diz respeito a eficacia social gerada pela
lei. Em outras palavras, se a norma dispde de mecanismos suficientemente eficazes para que

seus destinatarios a cumpram. Nesse ponto especifico, parece evidente que a necessidade de

160" Art. 17. Considera-se obrigatoria de carater continuado a despesa corrente derivada de lei, medida provisoria
ou ato administrativo normativo que fixem para o ente a obrigagdo legal de sua execucdo por um periodo
superior a dois exercicios.

§ 1° Os atos que criarem ou aumentarem despesa de que trata o caput deverdo ser instruidos com a estimativa
prevista no inciso I do art. 16 e demonstrar a origem dos recursos para seu custeio.

§ 2° Para efeito do atendimento do § 1o, o ato serda acompanhado de comprovacdo de que a despesa criada ou
aumentada ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo referido no § 1° do art. 4° devendo seus
efeitos financeiros, nos periodos seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou pela
redug@o permanente de despesa.

1l MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. 6* CCR. Nota Técnica n° 1/20, p. 7. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/publicacoes/nota-tecnica/2020/NotaTe
nican1.2020.6CCR.Marcotemporal.pdf.
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(CONJUR-MPI). Parecer n. 00028/2023/CONJUR-MPI/CGU/AGU, de 4 out. 2023. Disponivel em:
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163 SARMENTO, Daniel. Terras indigenas, marco temporal e crise climatica. O Globo, blog Fumus Boni Iuris,
31 maio 2024. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/blogs/fumus-boni-iuris/post/2024/05/daniel-sarmento-terras-indigenas-marco-temporal
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84 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Juristas criticam “conciliagio” sobre marco temporal das demarcagdes
no STF. 6 set. 2024, Disponivel em:
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indenizacdo pela terra nua preceder o proprio processo demarcatdrio inviabiliza o seu
cumprimento. Em termos praticos, a lei impde ao Estado uma obrigagdo materialmente
inexequivel, especialmente em meio a constantes e reiteradas preocupagdes fiscais
enfrentadas pelo Executivo, independentemente de quem ocupa a cadeira da Presidéncia da
Republica. Em que pese ndo abranger a totalidade da lei, este ponto reveste de um carater
estrutural em razdo de suas consequéncias holisticas. Ora, as terras indigenas que ainda estao
para serem demarcadas, inclusive pela sujei¢ao ao novo ordenamento, sofrerdo a ingeréncia
do poderio econdomico e social de ruralistas, que podem ocupar e realizar benfeitorias sob a
alegacdo de boa-fé. Assim, estimula-se, a um s6 tempo, a continuidade de conflitos fundiarios
e o agigantamento da assimetria de poder entre indigenas e a elite agraria. A faléncia em
executar, portanto, se traduz na impossibilidade do direito em ac¢do, comprometendo a sua
racionalidade pragmatica.

Se se partir da premissa de que os fins perseguidos pela lei sdo aqueles expostos pelos
seus propositores e defensores, qual seja, o fortalecimento da seguranca juridica para diminuir
os conflitos no campo, a razao teleologica (R4) ¢ fragilizada. Isso porque a aprovacao da lei e
sua consequente judicializagdo perante o STF ndo serviu para garantir, at¢ o momento,
seguranga juridica nem para os indigenas, tampouco para os fazendeiros. Transcorridos quatro
anos apds a retomada de sua tramitacdo, em 2021, a nova legislacdo sobre demarcagdo de
terras continua contestada politica e juridicamente, com multiplas acdes em tramitacdo e
processos administrativos suspensos.

A ineficacia de seus propoésitos transborda o plano institucional e reflete na realidade
empirica: em 2024, 904 mil pessoas estiveram envolvidas em 2.185 conflitos por terra, sendo
os povos indigenas o grupo mais afetado, respondendo por 29% dos casos, segundo dados da
Comissao Pastoral da Terra (CPT). Trata-se de um quadro que se insere em tendéncia
histérica de agravamento: apenas em 2023, a violéncia no campo atingiu seu maior patamar

desde 1985, com crescimento de 57% na Ultima década'®

. Esses niimeros demonstram que a
lei, longe de promover pacificacdo social, contribuiu para acirrar as tensoes fundidrias e

acentuar a vulnerabilidade dos povos indigenas, frustrando o fim declarado de promover o

166 Reporter Brasil. Brasil tem segundo ano mais violento no campo desde 1985, diz CPT. 23 abr. 2025.
Disponivel em: https:/reporterbrasil.org.br/2025/04/conflitos-campo-cpt-2024-segundo-ano-mais-violento/ Vide
também: Agéncia Brasil. Numero de envolvidos em conflitos por terra salta para 900 mil em 2024. 23 abr. 2025.
Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2025-04/numero-de-envolvidos-em-conflitos-por-terra

-salta-para-900-mil-em-2024
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desenvolvimento socioecondmico e a seguranca juridica.

A racionalidade axioldgica (R5) diz respeito aos valores fundamentais que nortearam a
consecugao dos fins e dos meios. Evidentemente, ndo se pretende adotar aqui uma postura
excessivamente idealista, como a interpretacdo comunitarista da pratica discursiva, na qual o
processo democratico seria vinculado a virtudes dos cidaddos devotados ao bem comum,
fundado em um consenso ético'®’. Na linha do Marcelo Cattoni de Oliveira, entende-se que a

¢ética, enquanto valores a serem protegidos, devem estar subordinadas a questdes de justica e a

168

questdes pragmaticas, ou seja, de interesses *°. Assim, considerando o pluralismo axioldgico

tipico de sociedades contemporaneas, Habermas sugere um caminho diferente da contrigdo

¢tica do discurso politico no sentido de que

o conceito de politica deliberativa somente adquire referéncia empirica
quando levamos em consideragdo a multiplicidade das formas comunicativas
da formacao politica e racional da vontade [...] a politica deliberativa deve
ser concebida como uma sindrome que depende de uma rede bem
regulamentada de processos de negociagdo e de varias formas de
argumentacdo, incluindo discursos pragmaticos, éticos e morais, cada um
deles tendo como base diferentes pressupostos e procedimentos
comunicativos. Na politica legislativa, o fornecimento de informacdo e a
escolha racional de estratégias estdo entrelacados com o equilibrio de
interesses, com a consecu¢do de uma autocompreensdo ética ¢ a articulagao
de fortes preferéncias, e com a justificagdo moral e as provas de coeréncia
legal.'®

Sob essa Otica, a tramitagdo da Lei n° 14.701/2023 parece ter se orientado
prioritariamente pelo valor da seguranca juridica, porém a custa da exclusdo de valores
ético-juridicos igualmente fundamentais, como a dignidade e a autodeterminagdo dos povos

indigenas. A auséncia de um sopesamento adequado entre valores concorrentes, como a

67 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo: uma justificacio democratica do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. rev. ampli. e atual. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 77.

88 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Devido processo legislativo: uma justificagio democrética do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo. 3. ed. rev. ampli. e atual. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 78.
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rev. ampli. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 78 APUD HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos
normativos de democracia. Tradu¢do de Anderson Fortes Almeida e Acir Pimenta Madeira. Cadernos
da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, n° 3, jan./jun. 1995, p.114.
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dignidade da pessoa humana, por exemplo, prejudicou ndo so6 a racionalidade axiologica, mas
como também a préopria metarracionalidade (R6) no sentido que houve desproporcionalidade
ética para atingir os fins, que, inclusive, foram frustrados.

Em termos globais, a andlise dos seis niveis de racionalidade legislativa revela que a
Lei n° 14.701/2023 falha ndo apenas em produzir coeréncia normativa e eficacia pratica. Para
além disso, houve um grave déficit democratico na tramitagdo da lei. Explica-se: fato ¢ que a
tramitagdo do texto-base que se discutiu contou tdo somente com uma audiéncia publica no
Senado Federal, cujo status foi meramente protocolar, visto que a deliberacdo ocorreu
imediatamente depois sem levar em consideragdo os argumentos trazidos. Aqui, importa
elucidar que o argumento de que a matéria tem sido discutido desde 2007 e que teria havido
uma comissao especial para tratar do tema em 2013 ¢ equivocado. Em primeiro lugar, o texto
que foi discutido e aprovado foi apresentado no relatorio do Dep. Arthur Maia e nada tem a
ver com o projeto de lei originalmente apresentado pelo Dep. Homero Pereira. Em segundo
lugar, de fato, em 2013 foi criada a Subcomissdo Especial de Demarcacdes de Terras
Indigenas no ambito da Comissdo de Integragdo Nacional, Desenvolvimento Regional e da
Amazonia, mas o relatorio final sequer mencionou o PL 490/2007 - ndo por outra razao essa
comissdo nao consta nos andamentos do PL no site oficial da Camara dos Deputados. Na
verdade, essa comissdo teve por objeto a PEC 215/2000, que transferia ao Congresso
Nacional a competéncia pela demarcagdo das terras indigenas. Essa PEC nao chegou a ser
votada em razdo da pressdo dos movimentos indigenas e, ao final, foi arquivada em 2023 com
o término da legislatura.

Trata-se, portanto, de uma tramitacdo legislativa duplamente problematica: ¢
racionalmente limitada e insuficientemente democratica, sendo esta ultima a causa ou, no
minimo, agravante da primeira. E que a legitimidade da lei, conforme explica Jeremy
Waldron, reside em principios de conteudo substantivo, de natureza moral e politica. Os

principios formais, como a generalidade, clareza, estabilidade - como os propostos por Lon
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Fuller'” e, por fim, os principios procedimentais, que estabelecem condigdes institucionais e
normativas do processo legislativo.

Em especifico, Waldron identificou sete principios procedimentais que deveriam
orientar a atividade legiferante. Sdo eles: 1) principio da legislagdo explicita, segundo o qual a
lei deve ser feita ou alterada de forma clara e transparente, oportunizando que o povo saiba “o
que esta sendo feito em seu nome™'”'; ii) principio do dever de cuidado (duty to take care),
que obriga o legislador a avaliar com seriedade os impactos de uma norma, avaliando se de
fato ela ¢ boa ou ruim; iii) principio da representacdo, segundo o qual o Parlamento deve
refletir a diversidade social, assegurando a inclusdo de todas vozes e interesses relevantes no
processo legislativo; iv) principio do respeito ao desacordo e da oposigdo leal, que demanda
que a pluralidade de opinides seja respeitada, de modo que acordos sejam firmados diante de
dissensos, ¢ ndo da tentativa de elidi-los; v) principio da deliberagdo responsiva, que que
exige um debate publico genuino, marcado pela troca racional de argumentos e pela
disposi¢do ao convencimento reciproco; vi) principio da formalidade legislativa, que destaca a
importancia das regras e procedimentos estritos para garantir a eficacia e a clareza do debate e
das decisdes coletivas na legislatura; e vii) principio da igualdade politica e da regra da
decisdo por maioria (RDM), que sustenta que todos os membros da comunidade devem ter o
peso mesmo na formacdo da vontade legislativa e que é necessario um sistema para garantir
isso, como o RDM.'”

No contexto do marco temporal, trés principios juridicos essenciais foram aplicados de
forma restrita. Em primeiro lugar, a tramitacdo acelerada e sem debate publico afrontou o
principio da representagdo, que exige a incorporagdo plural de interesses sociais. Isso porque
se nao ha representatividade suficiente no parlamento, ha mecanismos de abertura politica ao

publico, de modo a oportunizar que diferentes vozes e interesses sejam ouvidos. De maneira

70 Lon Fuller propde, em The Morality of Law, que a validade da legislagio depende de uma “moralidade
interna do direito”, expressa em requisitos como generalidade, estabilidade, coeréncia e publicidade. Esses
principios configuram uma versdo procedimental da lei natural, voltada a forma e ndo ao conteudo das normas.
WALDRON, Jeremy. Principles of legislation. In: BAUMAN, Richard W.; KAHANA, Tsvi (org.). The least
examined branch: the role of legislatures in the constitutional state. Cambridge: Cambridge University Press,
2006. p. 17.

71 WALDRON, Jeremy. Principles of legislation. In: BAUMAN, Richard W.; KAHANA, Tsvi (org.). The least
examined branch: the role of legislatures in the constitutional state. Cambridge: Cambridge University Press,
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correlata, principio da deliberacdo responsiva, segundo o qual o processo legislativo deve se
constituir em espaco de escuta e convencimento reciproco, € ndo em mera formalidade
procedimental. A auséncia de audiéncias publicas e a velocidade do tramite configuram,
portanto, um déficit democratico, no sentido de Waldron, ao suprimir a diversidade de
perspectivas e transformar o Parlamento em instancia de legitimacdo simbdlica de interesses
previamente definidos. Por fim, a imprudéncia legislativa também violou o dever de cuidado
(duty to take care), que impde ao legislador responsabilidade moral e politica quanto aos
impactos de suas decisdes sobre direitos fundamentais. Afinal, “legislar ndo é um jogo”.'” A
analise de impactos legislativos desempenha papel crucial ao permitir que, ainda que a
proposta seja aprovada, suas disposi¢cdes sejam modificadas ou conformadas para reduzir ao
minimo os efeitos negativos.

Com efeito, toda essa discussdo sobre o processo legislativo e suas falhas e
potencialidades conduz a necessaria reflexdo sobre o papel das Supremas Cortes na
preservacdo da legitimidade democratica das leis. Diante de um Parlamento que, em
determinadas circunstancias, atua de forma irracional ou simbolica, surge o questionamento
acerca de quais s3o os limites e as possibilidades do controle judicial: até que ponto a Corte
pode corrigir distor¢des sem invadir o espaco da deliberacdo politica? E, sobretudo, como
estabelecer um didlogo institucional efetivo, que nao se reduza a um conflito de poder — o
conhecido “toma 14, d& ca” entre Legislativo e Judiciario? Conforme destaca Godoy, quando
estdo em jogo os chamados interesses nus, expressao cunhada por Cass Sunstein para designar
leis ou decisdes que expressam a vontade de grupos de elite com alto poder decisorio, em
detrimento do interesse coletivo e sem o devido processo deliberativo entre iguais, cabe a
Suprema Corte infirmar tais decisdes. Exemplo paradigmético ¢ o da Suprema Corte
Colombiana, que declarou a inconstitucionalidade do Estatuto Antiterrorista justamente pela
falta de deliberagdo suficiente no plenario.'™

A decisdo da Suprema Corte Colombiana ndo é fato isolado. E cedi¢o na doutrina o
controle de constitucionalidade perante os excessos do Poder Legislativo, em que se analisa a

compatibilidade da lei em relagdo ao fins constitucionalmente previstos e ao principio da
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proporcionalidade, seccionado, nesse caso, a adequagdo e exigibilidade do ato emanado pelo
legislador. Esse tipo de controle ndo incorre no juizo de conveniéncia do parlamento, mas sim
na legitimidade da norma. Parte-se do pressuposto, portanto, que o poder de conformagado do
legislador ¢ limitado e o juizo de conveniéncia ¢ limitado dentro do escopo das diversas
atuagdes possiveis.'”

Conforme assevera Gilmar Mendes, um dos exemplos cldssicos para ilustrar o excesso
de poder legislativo ¢ a afronta a proibicdo do excesso e a violacdo do principio da
proporcionalidade, cujo objetivo ¢ evitar violagdes ou restrigdes abusivas contra direitos
fundamentais. Evidentemente, o controle de constitucionalidade por excesso do poder
legiferante nio ¢ trivial.'”® Para a Corte Constitucional Alemai, é inconstitucional a lei, por
ofensa a tais principios, “se se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de outras
medidas menos lesivas”.'”” A analise do histérico dos direitos fundamentais indigenas e a
amplitude da Lei do Marco Temporal, bem como a analise da tramitacdo, indicam que a lei
aprovada nao significa mera conformacdo ao art. 231 da Constitui¢do, mas verdadeiro
desmantelamento das premissas basicas que garantem o minimo existencial para as
comunidades indigenas.

E diante dessas duvidas e impasses legislativos e politicos que a Lei do Marco
Temporal ¢é, logo apos a decisdo do Tema de Repercussdo Geral n°® 1031, submetida a

conciliacdo no ambito do Supremo Tribunal Federal.
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IV. ADC ~ 87 E ADI 7582 E A CONCILIACAO NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE: DISFUNCIONALIDADES E EXTRAPOLACOES

“Voa a meia altura, fcaro, recomendo-te, para que, se

fores demasiado baixo, o mar ndo pese nas penas, e,
demasiado alto, ndo as queime o fogo. Voa entre um e
outro, ndo ponhas, advirto, a contemplar Bootes ou a
Hélice ou a espada desembainhada de Orion. Vem
atras de mim: eu guiar-te-ei.”'’*

A promulgacdo da Lei n.° 14.701, de 2023, ndo s6 constituiu mais um capitulo no
historico conflito fundidrio brasileiro, como também representou o apogeu da tensdo
institucional entre o Congresso Nacional e o STF. Nesse sentido, este capitulo dedica-se a
analisar a Comissao Especial de Conciliagdao, no bojo das agdes que contestavam a Lei
14.701/2025, bem como tragar os limites processuais e doutrinarios dessa pratica. O objetivo
central ¢ analisar como a importacdo de logicas autocompositivas para o controle abstrato de
constitucionalidade, quando desprovida de balizas dogmaticas rigidas, pode resultar na
desprotegao de direitos fundamentais e na fragilizagdo da autoridade da Corte.

Na Secao IV.1, o foco recai sobre a resposta institucional do Supremo Tribunal
Federal: a instauracdo da Comissdo Especial de Conciliagdo no bojo das acdes de controle
concentrado (ADC 87, ADI 7582 e apensas). Intenta-se demonstrar como foi o processo, as
justificativas e decisdes que levaram o Ministro Relator Gilmar Mendes a encaminhar o
processo a conciliagao. Além disso, explora-se o contetdo das reunides, bem como a retirada
da APIB da mesa da conciliagdo. Com isso, objetiva-se contextualizar e explorar as nuances
do processo que veio a se tornar o caso mais emblematico da conciliagdo no controle
concentrado de constitucionalidade.

A Sec¢do IV.2 aprofunda a discussdo tedrica acerca da natureza do conflito, o
diferenciando, inclusive em razdo do rito processual a que foi submetido, dos processos
estruturais propriamente ditos. Nessa linha, sustenta-se que, por se tratarem de categorias
processuais distintas, ndo ¢ recomendavel a transposi¢do automatica de técnicas e
procedimentos tipicos dos processos estruturais sem a devida cautela. Ainda, analisa-se
criticamente o fendomeno da "Constituigdo Negocial" e a ascensdo de uma razao privatista no

direito publico, alertando para os riscos de substituir a hermenéutica constitucional
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principiolégica por uma logica de governanca e gestdo de interesses que tende a apagar o
carater conflituoso e politico da democracia em favor de consensos artificial.

Em sequéncia, a Se¢do IV.3 enfrenta a tese de que seria possivel conciliar apenas os
"efeitos" da lei sem transacionar sua validade. Argumenta-se que, no controle abstrato, essa
distingdo é inoperavel quando a conciliagio antecede o julgamento de mérito. E que, ao
negociar a aplicagdo de uma lei formalmente vigente, mas materialmente inconstitucional, a
Corte termina por validar, ainda que tacitamente, dispositivos que afrontam a ordem
constitucional, criando uma "zona cinzenta" de normatividade negociada que escapa as
garantias do devido processo legal substantivo e da Simula Vinculante n.° 10.

A Secdo IV.4 retoma a teoria geral dos direitos fundamentais, apoiando-se no conceito
de "esfera do indecidivel" de Luigi Ferrajoli, para sustentar a indisponibilidade dos direitos
territoriais indigenas, argumentando que tais garantias funcionam como limites
intransponiveis tanto para maiorias politicas quanto para acordos judiciais. Ainda, explora-se
a fun¢do contramajoritaria da Supremas Cortes no ambito da conciliagdo, analisando em que
medida a pratica sem balizas bem definidas pode subverter essa atuagao.

Na Secao IV.5, investigam-se as manifestacdes da "consensualidade abusiva" e os
déficits de representatividade. A andlise expde como a conciliagdo forgada, em contextos de
profunda desigualdade material e politica, pode atuar como um mecanismo de "esfriamento
de animos" (cooling out), dissuadindo a busca por justica estrutural e impondo aos
vulneraveis a aceitagdo de perdas para evitar danos maiores. Discute-se, ainda, como a
estrutura da Comissdo, ao permitir a decisdo por maioria e a inclusdo de atores sem
legitimidade direta, diluiu a voz dos povos indigenas, reproduzindo no Judiciario a exclusdo
vivenciada no Legislativo.

Por fim, a Seg¢dao IV.6 apresenta uma proposta normativa para o uso da
consensualidade no STF. Defende-se que, no controle abstrato, a Corte deve, primeiramente,
exercer seu dever indeclinavel de julgar o mérito, declarando a (in)constitucionalidade do que
for incompativel com a Carta Magna e fixando pardmetros rigidos. Somente apds essa etapa
de validacao normativa ¢ que se admite a abertura de vias consensuais para a gestdo de open
remedies e a implementa¢do de medidas complexas. A se¢do descreve travas procedimentais
indispensaveis para esse modelo: o momento processual adequado, a delimitacdo estrita do

objeto, a garantia de representatividade efetiva e o controle do Plendrio sobre a abertura e o
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encerramento da via consensual. Alerta-se, ainda, que a expansdo desordenada da
competéncia da Corte para atuar como gestora de crises politicas pode mitigar sua autoridade
institucional.

A andlise da experiéncia conciliatdria no marco temporal revela-se indispensavel por
se tratar de um caso paradigmatico, que envolve grupos historicamente marginalizados e
emerge de um embate institucional intenso entre os Poderes da Republica. O estudo evidencia
como a auséncia de parametros normativos claros para a autocomposicao em sede de controle
abstrato pode tensionar os limites da jurisdi¢do constitucional, convertendo-a em um espaco
de negociacdo assimétrica e, paradoxalmente, expondo a vulnerabilidade justamente os
sujeitos que a Constituicdo buscou proteger, ao submeter a incidéncia da norma a logicas
contingentes de negociabilidade. O objetivo deste capitulo, portanto, ¢ diagnosticar os
desafios teodricos e praticos da conciliagdo no controle abstrato de constitucionalidade,
partindo da premissa de que se trata de uma pratica ainda incipiente, cujos contornos
institucionais demandam reflexdo critica ¢ continua recalibracdo. Ao examinar um caso
paradigmatico, o trabalho valoriza o papel dos desacertos institucionais como indicadores
relevantes para o aperfeicoamento futuro, reconhecendo que praticas inovadoras se constroem

também a partir da explicita¢do de seus limites.

IV.1. A LEr 14.701, pE 2023 No SuPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A ComissA0 ESPECIAL DE

CONCILIACAO

Logo apds o veto, a Lei 14.701/2023 foi objeto de varias agdes de controle de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. O PL e o Republicanos ajuizaram a ADC
87, visando a declaracdo de constitucionalidade da Lei. Em contrapartida, as ADIs 7.582
(APIB, PSOL, Rede), 7.583 (PT, PCdoB, PV) e 7.586 (PDT), buscavam a
inconstitucionalidade da norma, além da liminar para suspender a eficicia da norma até o fim
do julgamento. Em 28 de dezembro de 2023, a ADC 87 foi distribuida ao Ministro Gilmar

Mendes e, por preven¢do, as demais comecaram a tramitar em conjunto.

Em 22 de abril de 2024, por meio de decisdo monocratica, o Ministro Relator Gilmar
Mendes ndo apenas determinou a suspensao dos processos que tratassem da
constitucionalidade da lei nos demais tribunais do pais, como também ordenou a instalagcdo de

uma Comissdo Especial para promover a conciliagdo acerca da Lei do Marco Temporal.
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Conforme a decisdo, a Comissdo Especial tinha a incumbéncia inicial de i) formular propostas
destinadas a superacdo do impasse politico-juridico no ambito das ag¢des de controle
concentrado sob a responsabilidade do Ministro Gilmar Mendes, podendo estender-se a outros
processos em tramite na Corte, com a chancela dos respectivos relatores e ii) sugerir ajustes
normativos a Lei 14.701/2023 e outras medidas legislativas com vistas a recomposi¢do do
dialogo institucional e a superacao do imbroglio.

Ademais, o Ministro Relator determinou a inclusdo da ADO 86 no escopo da
conciliagdo. A referida agdo, ajuizada pelo Partido Progressistas (PP), objetiva a declaragdo de
inconstitucionalidade por omissdo do Congresso Nacional na regulamenta¢do da mineragdo
em terras indigenas, conforme exigéncia do art. 231, § 6°, da Constituicao Federal. Impende
destacar que, por tratar-se de matéria que demanda legislagdo especifica, distinta, portanto, do
objeto da Lei n® 14.701/2023, a sua atragdo para o procedimento conciliatdrio decorreu de ato
discricionario do Relator, que ndo apresentou, na ocasido, fundamentagdo expressa para tal
conexao.

Na ocasido, o Ministro Relator deixou expresso que a Unica alteragcdo juridica
relevante para justificar a reabertura do entendimento firmado no bojo do Tema de
Repercussdo Geral n° 1.031 é a manifestacio do Congresso Nacional ao elaborar nova lei. A
vista disso, por entender ser um processo permeado por discussdes politica-juridicas
relevantes, a escolha pela conciliagao justificada pela perspectiva de

“pacificagdo dos conflitos, na tentativa de superar as dificuldades de
comunicagdo e entendimentos em prol da constru¢do da solugdo por meio de

um debate construido sob premissas colaborativas e propositivas voltadas a
resolver os impasses institucionais e juridicos advindos da Lei 14.701/2023”

A decisdo que concedeu parcialmente a liminar e determinou a conciliacdo foi,
inicialmente, submetida ao referendo do Plenario Virtual. No entanto, logo apds o voto do
relator, o Ministro Luis Roberto Barroso apresentou destaque ao plenario fisico, que nunca
pautou o julgamento. Ato continuo, em 27 de junho de 2024, o ministro relator proferiu nova
decisdo, reforcando que a escolha pela conciliagdo ocorre em virtude da controvérsia
transcender os limites da lide judicial tradicional, uma vez que impacta, simultinea e
colidentemente, direitos fundamentais de populagdes indigenas e nao indigenas, envolvendo
uma multiplicidade de entes federativos, instituigdes publicas e interesses privados.

Argumenta, ainda, que as agdes de controle de constitucionalidade sobre o tema evocam
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violagdes de direitos fundamentais de indigenas e ndo indigenas pelo Estado brasileiro, de
modo que a melhor solugdo ¢ buscar interpretacdes capazes de gerar consensos amplos e
estabilizadores.

Diante disso, o Ministro Gilmar Mendes estruturou o procedimento da Comissdo
Especial em trés etapas: i) defini¢do das regras, limites e faculdades de cada membro na
Comissao Especial; ii) aprofundamento dos debates da Assembleia Nacional Constituinte
1987/1988, da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, da Convengcdo Americana de
Direitos Humanos, da Conven¢do n° 169 da OIT, dos debates dos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e da jurisprudéncia do STF, e especial a ACO 312 QO e
o RE 1.017.365 (Tema 1.031); e iii) debate e propostas de alteracdo da Lei 14.701/2023, com
base nos debates juridicos sobre diplomas supracitados e direito comparado, incluindo demais
temas correlatos.

Nessa esteira, restou consignado que os trabalho da Comissao Especial tinham como
objetivo: 1) identificar o “sentido contextualmente mais estabilizador” do art. 231 da
Constitui¢ao Federal, da Convengao n° 169 da OIT e da jurisprudéncia do STF, sopesando as
“expectativas de todos os grupos de agente envolvidos” , indigenas e ndo indigenas, quanto a
pacificacdo social, bem como as “experiéncias da pratica de interpretacdo” e a “tradi¢do
interpretativa”, incluindo os aportes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
influem na criagdo de consensos, tendo sempre os “dados normativos da constitui¢do como
moldura consensual formal” para orientar tal estabilizagdo; ii) apresentar propostas de solucao
para o impasse politico-juridico que permeia as agdes de controle concentrado sob a relatoria,
extensiveis a outras demandas em curso na Corte mediante aquiescéncia dos relatores; e iii)
propor aperfeicoamentos legislativos a Lei 14.701/2023, além de outras medidas necessarias
para superar o conflito e restabelecer o dialogo institucional.

Com inicio em 5 de agosto de 2024, a mesa de conciliacdo foi composta por seis
membros do Poder Legislativo Federal, divididos igualmente entre Senado e Camara dos
Deputados; quatro representantes da Unido, indicados pela Advocacia-Geral da Unido,
Ministério da Justica, Ministério dos Povos Indigenas e Fundacao Nacional dos Povos
Indigenas; dois representantes dos Estados e um dos Municipios. Integraram também o
colegiado cinco membros indicados pelos requerentes das ag¢des de controle de

constitucionalidade (ADC 87, ADIs 7.582, 7.583, 7.586 ¢ ADO 86) e seis representantes
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indicados pela APIB, sendo um institucional e cinco divididos por regido geografica. A
primeira reunido foi marcada por “intensos debates entre os membros”, como consta na ata.

Ja na segunda reunido, em manifesto apresentado pela lideranga Maria Bar¢, a APIB
formalizou sua retirada da mesa de conciliagdo. A decisdo fundamentou-se na impossibilidade
juridica de transacionar direitos territoriais indisponiveis e na critica severa a metodologia
adotada: a APIB denunciou que a conciliacdo estaria sendo transformada em uma
"assembleia" onde as decisdes seriam tomadas por maioria, o que retiraria a legitimidade
necessaria para tratar de direitos fundamentais. A entidade descreveu o ambiente das tratativas
como coercitivo, apontando o uso da possivel aprovacdo de uma PEC como instrumento de
ameaga para forgar o acordo, além de relatar que o juizo conciliador teria responsabilizado os
indigenas por uma eventual "espiral de conflitos" caso deixassem a mesa, postura classificada
como revitimizadora. Rejeitando ainda qualquer retorno ao regime de tutela estatal e diante da
auséncia de garantias, a APIB requereu o encerramento da via conciliatéria e a retomada
imediata do trAmite regular para julgamento definitivo da constitucionalidade da lei pelo
Plenario do STF.

A conciliagao sobre o Marco Temporal continuou mesmo apds a saida da APIB, maior
representante dos povos indigenas no Brasil. Para manter a representacdo indigena, o ministro
relator solicitou ao Ministério dos Povos Indigenas (MPI) que indicassem associagdes de
representantes indigenas de cada regido do pais. Prorrogada duas vezes, a Comissao Especial
contou com 23 reunides, sendo a ultima realizada no dia 23 de junho de 2025, na qual foi
apresentada a minuta de consolidacdo dos pontos consensuais, discutidos a partir da
apresentacdo do projeto de lei proposta pelo gabinete do ministro relator, apresentada da 17*
reunido. Ao longo das reunides, foram ouvidos especialistas e discutidos artigo por artigo da
Lei 14.701/2023. No entanto, ndo consta nas atas o aprofundamento acerca dos diplomas
juridicos propostos pelo relator na decisdo. Ao final, foi apresentado pela Unido o Plano
Transitorio para Regularizacdo das Terras Indigenas em Litigio Judicial, cuja finalidade ¢
assegurar a passagem ordenada entre o regime anterior, que limitava a indenizacdo as
benfeitorias necessarias e uteis — e o novo modelo juridico reconhecido pelo STF, que admite,
em hipdteses excepcionais, a indenizacao pela terra nua.

A minuta de consolida¢do dos pontos consensuais, apresentada como Anexo I na Ata

da 23* Reunido da Comissao Especial, propde uma nova redacao para diversos dispositivos da
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Lei n° 14.701/2023. O texto acordado estabelece diretrizes que incluem a garantia do direito a
consulta livre, prévia e informada sobre medidas que afetem as comunidades e a protegdo ao
isolamento voluntario de povos sem contato. No ambito procedimental, definiu-se que o
processo de demarcagdo sera eletronico e publico, com a participacdo obrigatoria de Estados e
Municipios desde o inicio da fase instrutdria, assegurando-se também a participagdo da
comunidade indigena afetada e a possibilidade de representacdo por associagdes mediante
deliberagdo em assembleia. Quanto ao regime de uso da terra, a minuta regula a distingao
entre terras tradicionalmente ocupadas, areas reservadas e adquiridas, e disciplina a
exploracdo econdmica: autoriza o etnoturismo e a celebracdo de contratos de parceria para
atividades produtivas, mantendo a posse direta com a comunidade e comunicando a Funai,
mas veda expressamente a pratica de arrendamento. Em relagdo as garantias judiciais, o texto
confirma a competéncia da Justica Federal e prevé a assisténcia gratuita de intérpretes e da
Defensoria Publica.

No entanto, como era de se esperar, a conciliagdo encontrou obstaculos
intransponiveis quantos aos temas capitais que sao o “coracao” da disputa politica e fundiaria,
os quais ficaram excluidos do produto final da Comissao Especial. A minuta apresentada ¢
completamente omissa quanto ao marco temporal e a excecdo do renitente esbulho. De
maneira correlata, ndo houve acordo sobre a questdo financeira central para o agronegocio: a
possibilidade de indenizacao pela "terra nua", e ndo apenas pelas benfeitorias, com base na
teoria do erro do Estado, bem como o direito de permanéncia de ndo indigenas na 4rea durante
o processo demarcatério. A minuta também foi silente quanto as excegdes relativas a
soberania nacional ¢ infraestrutura que dispensavam a consulta prévia para intervengdes
militares e obras estratégicas, bem como quanto a instalagdo de infraestrutura pelo poder
publico em territorios indigenas. Por fim, ndo dispos sobre a aplicabilidade da lei em
processos ja em cursos, tampouco quanto a possibilidade de ampliar terras ja4 demarcadas.

Transcorrido quase um ano da tentativa de conciliagdo sobre a Lei do Marco Temporal
no STF, o balango revela-se negativo: o processo ndo produziu avangos proporcionais ao
elevado Onus institucional e social gerado. Para os povos indigenas, a iniciativa representou a
imposi¢cdo de uma negociacdo marcada pela assimetria de poder, fundada na premissa
equivocada de haver 'paridade de armas' entre partes historicamente desiguais. No plano

fatico, o cendrio agravou-se: 2024, primeiro ano de vigéncia da lei, registrou a maior escalada
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de violéncia no campo da ultima década, conforme dados da Comissdo Pastoral da Terra
(CPT). Para os proprietarios rurais, perpetuou-se exatamente o que se buscava evitar: a
inseguranga juridica. Apesar da vigéncia da norma, persistem incertezas cruciais quanto a
indenizabilidade, aos ritos procedimentais e a propria validade do marco temporal para os
processos em curso. Por fim, para o Legislativo, a conciliagdo falhou como instrumento de
pacificagdo ou aprimoramento do dialogo institucional. A prova cabal desse insucesso foi a
aprovacao célere da PEC 48/2023 pelo Senado, em 9 de dezembro de 2025, justamente na
semana em que a Corte retomaria o julgamento de mérito, evidenciando que o embate entre
Congresso e STF permanece inalterado.

Em verdade, a conciliagdo sobre os direitos indigenas, fundada sob a égide da
eficiéncia e resolutividade, ndo logrou éxito em dar respostas concretas as partes. Nao
obstante, o episddio ¢ pedagodgico: revela os contornos e os perigos desse novo modo de
decidir do Supremo. Por ser tdo recente, inédita no ambito das cortes constitucionais e ainda
nao regulamentada, a conciliagdo no STF merece ser analisada por todos os prismas:
processual, normativo, institucional e social. A andlise critica impde-se porque a jurisdi¢cao
constitucional ndo pode ser flexibilizada levianamente, uma vez que € ela € o concreto armado
da nossa sociedade. Se essa estrutura cede, compromete-se a estabilidade de seus alicerces

vitais: a democracia, os valores republicanos ¢ os direitos fundamentais.
IV.1.A. A PREVENCAO DA RELATORIA DO TEMA DE REPERCUSSAO GERAL N° 1031

A primeira problematica da conciliagio do marco temporal ¢ de ordem processual.
Quando da proposicao das agdes concentradas de constitucionalidade para discutir a Lei do
Marco Temporal ainda estavam pendentes de apreciagdo embargos de declaragdo no Tema
Repercussao Geral 1.031, no ambito do Recurso Extraordinario n° 1.017.365. Nesse sentido,
foi proposta, apesar de nao apreciado, pedido de prevengdao pela APIB, inclusive reforgado
pelo parecer exarado pelo Daniel Sarmento ¢ Ademar Borges, os quais destacaram que o
proprio Tribunal vem consolidando a tese de abstrativizagdo do controle difuso julgadas pela
Corte, a exemplo da Rel 36.009.

Nesse julgado, o Ministro Relator Gilmar Mendes aduziu a “a necessidade de se
imprimir racionalidade e efetividade as delibera¢des do Plenario do Supremo Tribunal Federal
aconselha a adocdo da teoria da abstrativizacdo do controle difuso ou da eficacia expansiva

das decisoes adotadas de forma definitiva pela Corte, ainda que em processos de indole
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subjetiva.”'” No mesmo sentido foi o entendimento adotado no proprio RE n° 1.017.365 na
ocasido da Questdo de Ordem que discutiu a possibilidade do Min. André Mendonga de
participar ou nao da elaboracdo da tese de repercussdo geral. Na oportunidade, restou
consignada na ementa do acérdao que
4. Diante do processo de ‘objetivacdo’ dos recursos extraordinarios
apreciados sob a sistematica da repercussdo geral, ndo ha razdo de
discriminem apta a afastar a incidéncia de tal compreensdo também nestes
casos. Sob tal perspectiva, reforcada pelas consequéncias praticas
decorrentes da potencial redugdo do quérum de participagdo em questdes de
controle de constitucionalidade, que exigem maioria qualificada (cf. art. 143,
p. Unico, do RISTF e art. 22 da Lei n° 9.868, de 1998), deve o Ministro
virtualmente impedido/suspeito deixar de apresentar voto apenas em relacao
a defini¢do do caso concreto, participando da integralidade do julgamento

concernente ao tema de repercussao geral (incluindo voto, debates e sessdes
correspondentes).

Com efeito, as agoes relativas a Lei n® 14.701/2023 nao apenas guardam relacdo de
continéncia com o referido RE, atraindo a prevencdo nos termos do art. 58 do CPC, como
também sdo consectarios juridico-politicos da decisdo tomada sob a sistematica da
repercussdo geral. Considerando que o RE ainda tramitava, pendente de decisdes, o desfecho
do processo demandaria, inexoravelmente, a analise da constitucionalidade da Lei n°
14.701/2023. Por o6bvio, a nao distribuicdo das agdes de controle abstrato ao Relator do
Recurso Extraordinario, Ministro Edson Fachin, contraria a 16gica da propria decisdo do Min.
Gilmar Mendes, que determinou cautelarmente a suspensdo de todos os processos judiciais
que discutissem a constitucionalidade da lei, com o fito de garantir a seguranca juridica.

Para além da regra geral do CPC, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
(RISTF), conforme aponta o parecer, trata da questio em seus arts. 325-A'* ¢ 77-B'8!,

dispositivos que devem ser aplicados conjuntamente, a luz da ldgica da abstrativizagdo do

controle difuso.

IV.2. A NATUREZA DO CONFLITO CONSTITUCIONAL E 0S Riscos pA RazAo PRIVATISTA: LIMITES

DOUTRINARIOS A CONCILIACAO NO CONTROLE ABSTRATO

17 STF. Rel 36.009, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 27/09/2021.

180 Art. 325-A. Reconhecida a repercussdo geral, serdo distribuidos ou redistribuidos ao relator do recurso
paradigma, por prevengdo, os processos relacionados ao mesmo tema.

181 Art. 77-B. Na agdo direta de inconstitucionalidade, na ac¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo, na
acdo declaratéria de constitucionalidade e na arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, aplica-se a
regra de distribuig¢@o por prevengdo quando haja coincidéncia total ou parcial de objetos
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Antes de adentrar os aspectos doutrindrios relativos a conciliagdo no bojo de acdes
abstratas de constitucionalidade, impende localizar qual ¢ a natureza do litigio tratado nas
acoes que tratam da Lei 14.701/2023. Edilson Vitorelli conceitua “litigios coletivos” como
embates no qual os envolvidos sdo tratados como um conjunto indissocidvel, de modo que
suas caracteristicas estritamente pessoais ndo influenciam significativamente a relagdo
juridica. Vitorelli fundamenta sua classificacdo dos litigios coletivos na transposicdo de
categorias socioldgicas, compreendendo a sociedade a partir das nogdes de estrutura,
solidariedade e cria¢do.'®?

O autor define os "litigios coletivos globais" como situagdes em que a titularidade do
direito pertence a sociedade como uma estrutura. Nesses casos, embora a lesdo seja
juridicamente relevante em escala global, o impacto individual ¢ tao diluido que o interesse de
cada membro em intervir no processo ¢ minimo. Consequentemente, a identificacdo precisa
dos individuos torna-se irrelevante e observa-se uma baixa conflituosidade entre os membros
do grupo, dada a falta de incentivo para buscar a tutela jurisdicional individualmente.'®

No 'litigio coletivo local', o dano recai sobre sujeitos especificos de modo intenso,
transformando suas realidades. Essa caracteristica produz uma conflituosidade moderada,
resultante do equilibrio entre o interesse individual na resolu¢do do problema e o vinculo
comunitario que une os afetados. Alinhada a acepc¢ao de sociedade como solidariedade, essa
coesdo impede que as discordancias internas fragmentem o grupo, como ocorre tipicamente
em demandas envolvendo minorias'®

Quanto aos “litigios coletivos irradiados”, o autor os associa a concep¢ao de sociedade
como criagdo, caracterizada por sua fluidez e dificil delimitacdo. Nesta modalidade, a lesdo,
embora socialmente relevante, projeta-se de maneira heterogénea sobre diferentes subgrupos,
inexistindo entre eles qualquer vinculo de solidariedade ou identidade de propositos. Essa
fragmentagdo resulta em um cenario de elevada conflituosidade: a significancia do dano
motiva os individuos a buscarem participacdo ativa no processo, contudo, a diversidade de

impactos e interesses faz com que as pretensdes colidam entre si. Dessa forma, instaura-se

82 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.334.

8 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.334-335.

8 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.335.
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uma complexa dinadmica litigiosa na qual a sociedade enfrenta ndo apenas o que ou quem
engendrou, mas também suas proprias dissensdes internas.'

Para além da teorizacdo fundada na conflituosidade, Vitorelli aborda os litigios
coletivos também quanto a complexidade. Essa distingdo separa as demandas simples, cuja
reparagdo ¢ evidente e de facil defini¢do, das complexas, que envolvem problemas
policéntricos sem solu¢do preestabelecida na lei. Nos casos complexos, a analise jurisdicional
ultrapassa o bindmio licito-ilicito, demandando contribui¢des multidisciplinares, como
aportes politicos, econdmicos e cientificos, para ponderar as multiplas possibilidades de
tutela. Vitorelli conclui que, enquanto os litigios irradiados sdo invariavelmente complexos
devido a heterogeneidade dos danos, os globais e locais variam conforme o caso.'®®

Nessa seara, embora a primeira vista, o caso das terras indigenas possa parecer um
litigio coletivo local, por remeter a grupos minoritarios, a complexidade e conflituosidade do
caso o eleva a categoria de litigio coletivo irradiado. Isso porque a classificacdo dos litigios
coletivos deve refletir a realidade empirica, evitando categorizagdes artificiais que mascarem
a dimensao do problema. De acordo com o autor, embora demandas indigenas sejam
usualmente locais, elas assumem carater irradiado quando a complexidade e a conflituosidade
atingem niveis tdo elevados que a reparacdo ou solucdo do litigio passa a afetar
significativamente terceiros. Nesses casos, a existéncia de influéncias politicas e econdmicas
externas ao grupo impede que a disputa seja tratada apenas sob a otica da solidariedade
interna das comunidades indigenas. Conforme demonstrado na Secdo III, a Lei do Marco
Temporal envolve interesses diversos, sobretudo atinentes ao agronegécio e, também por isso,
¢ um litigio coletivo irradiado, marcado pela alta complexidade.

Outrossim, ha a categoria de “litigios estruturais”, definida por Vitorelli como uma
espécie qualificada de litigio irradiado, cuja origem reside no funcionamento inadequado de
estruturas burocraticas, sejam elas publicas ou privadas. Dada a natureza do problema, a
solu¢do demanda necessariamente uma reorganizagao institucional. Dito de outro modo, todo

litigio estrutural ¢ um litigio coletivo irradiado, mas nem todo litigio coletivo irradiado €

8 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.335.
8 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.336.
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estrutural.’”” Com efeito, se a solu¢do de reforma institucional demandar a interven¢do do
Judiciério, abre-se a possibilidade de instauracdo de um processo estrutural, sem que haja,
contudo, uma vinculagdo necessaria entre o pedido e essa modalidade processual. Isso porque
ha a possibilidade de que litigios estruturais sejam resolvidos pela via do processo coletivo
ndo estrutural, de modo a enderecar as consequéncias praticas do problema, e ndo suas causas.
Em verdade, aponta Vitorelli, essa ¢ uma pratica recorrente, dada a complexidade e o

dispéndio de tempo e recursos institucionais exigidos por um processo estrutural.'®®

A vista disso, Vitorelli define o processo estrutural'®®

como o instrumento jurisdicional
voltado & resolucdo de litigios dessa natureza mediante a reorganizacdo da estrutura
burocratica causadora da lesdo. A efetivagdo dessa tutela ocorre através da implementagao de
um plano aprovado judicialmente, cuja execucao, geralmente prolongada no tempo, demanda
um monitoramento constante. Esse ciclo envolve a avaliacdo continua dos impactos diretos e
indiretos da atuacdo institucional, o dimensionamento de recursos e a andlise dos efeitos
colaterais que as mudangas projetam sobre os demais atores sociais envolvidos.

Tais apontamentos justificam-se pela necessidade de distinguir conceitos complexos,
cujas aplicagdes praticas demandam dinamicas processuais distintas. Nos processos
estruturais, por exemplo, as chamadas “audiéncias de contextualizacdo” valem-se, em certa
medida, de métodos conciliatérios para viabilizar consensos pontuais. Todavia, suas fungdes
transcendem o acordo, tendo como objetivo a coleta de subsidios técnicos para qualificar a

decisdo judicial e o esclarecimento de duvidas sobre o alcance das determinagdes. Além disso,

visam alinhar as expectativas dos envolvidos e promover a coordenagdo interinstitucional,

87 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.339-340.

8 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.340-342.

'8 Em junho de 2025, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), considerando o crescente nimero de processos
estruturais no STF e nos demais 6rgdos do Judiciario, bem como a necessidade de institucionaliza¢do do
processo estrutural e de suporte técnico para o processamento ¢ o monitoramento dessas demandas, necessidade
que, inclusive, impulsionou o Projeto de Lei n® 3, de 2025, que regulamenta o processo estrutural no Brasil,
publicou a Resolug@o n° 163/2025. O pardgrafo tnico do art.1° do ato aduz que “o carater estrutural do litigio ou
processo pode ser identificado por elementos como: I - multipolaridade; II - impacto social; III - prospectividade;
IV - natureza incrementada e duradoura das intervengdes necessarias; V - complexidade; VI - existéncia de
situa¢do grave de continua e permanente irregularidade, por acdo ou omissdo; e VII - interven¢do no modo de
atuagdo de institui¢do publica ou privada.”
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assegurando que as ordens sejam factiveis diante da realidade concreta e permitindo um
monitoramento mais eficaz de seu cumprimento'®”.
O caso da ADI 7582 e apensas afiguram-se como um litigio de interesse publico

191

(public law litigation)"””, conceituagdo elaborada por Abram Chayes, cujo objeto ¢ a

concretizagdo ou aplicagdo de politicas publicas estatuidas constitucional ou legalmente'®.
Nas palavras de Edilson Vitorelli, “processos de interesse publico sdo demandas nas quais se
pretende efetivar um direito que esta sendo negado pelo Estado, ndo apenas para a parte que
estd no processo, mas para toda a sociedade de potenciais destinatarios daquela prestagdo.”'?
Ou seja, nem sempre - conquanto seja possivel processos de interesse publicos estruturais -,
tétm a pretensdo de reorganizar a aparelhagem institucional, mas sim de efetivar a
implementagao de um direito j& previsto.

Em muitos casos, como o que ora se analisa, a estrutura burocratica instalada ja tem o
conddo de resolver a situagdo, mas incorre em “carga de inércia” da administra¢do, termo
aventado por Rosalind Dixon referenciar problemas do processo legislativo, mas estendido
por Vitorelli a propria administragdo. Sob essa 6tica, tais cargas representam a omissao estatal
na protecdo de direitos, podendo manifestar-se de trés formas: pela inércia de prioridade,
quando a escassez de tempo e recursos for¢a o administrador a preterir certas pretensdes em

favor de outras; pela inércia de coesdo, decorrente da falta de consenso sobre como tutelar o

direito, ou pelas cargas de inércia burocraticas, quando a efetivagdo de direitos ja

% NAVARRO, Tricia. Nucleo de Solugdo Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 61.

91 Vitorelli alerta contra a tendéncia, presente em parte da doutrina nacional e norte-americana, de tratar "litigios
de interesse publico" e "processos estruturais" como termos fungiveis. Alinhando-se a essa critica, observa-se
que tais expressdes possuem origem distinta. A teoria do processo estrutural surge a partir das contribui¢des de
Owen Fiss, em 1979, com a obra The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Ja “litigios de
interesse publico”, para Chayes, ¢ um processo historico de muito antes do paradigmatico caso Brown v. Board
of Education, tido como inaugural do processo estrutural. VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério:
Processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284,
2018, p.345. Para o proprio Abram Chayes, “Sometime after 1875, the private law theory of civil adjudication
became increasingly precarious in the face of a growing body of legislation designed explicitly to modify and
regulate basic social and economic arrangements.” CHAYES, Abram. The role of the judge in public law
litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, 1976. p.1288.

92 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n. 7, 1976.
p-1284.

9 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p. 344.
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reconhecidos ¢ obstada por uma combinacdo deletéria entre morosidade administrativa e
fiscalizagdo legislativa insuficiente.'”

Um 6timo exemplo da inércia administrativa € a situagdo de 107 processos de
demarcacdo de territdrios indigenas ja em fase conclusiva, sendo que 37 deles dependem da
declaragdo do Ministério da Justica, ou seja, a anuéncia ou ndo dos limites fisicos da TI. Os
outros 70 processos deles dependem tdo somente da homologacdo pela Presidéncia da
Republica'”. Indubitavelmente, o imbroglio juridico-politico sobre a Lei 14.701/2023 operou,
em certa medida, a inércia de coesdo, dada a falta de seguranga juridica e consenso para dar
efetivacdo a politica indigenista. No entanto, seria injusto ignorar a dimensao da inércia por
prioridade, de modo que os custos da demarcagdo - sobretudo aqueles referentes as verbas
indenizatdrias -, ndo sao incluidos, hd muitos anos, na agenda de prioridade or¢gamentaria dos
governos.

Seja como for, ¢ fato que os litigios de interesse publico ndo se confundem com os
processos estruturais, tampouco se submetem obrigatoriamente a dogmatica do processo
coletivo. A tutela desses interesses pode se dar via a¢des individuais, precedentes vinculantes
ou controle concentrado. No que tange a esta ultima via, rejeita-se a tese de Gregoério de
Assagra Almeida, que a concebe como um 'processo coletivo especial'. Em consonancia com
Vitorelli, sustenta-se aqui que tal categorizacao ¢ inadequada, pois desvirtua a metodologia e
os fins precipuos do controle de constitucionalidade ao tentar enquadra-lo como processo
coletivo.'

Essa diferenciacdo, no entanto, ndo visa ignorar os elementos subjetivos que
circundam e, na pratica, fazem parte da andlise do processo objetivo de controle de
constitucionalidade. Advoga-se, portanto, pela no¢ao de que a Lei 14.701/2023 envolve um
litigio irradiado, de modo que interesses diversos e contrapostos estdo em disputa. Seria
ingenuidade pensar que o controle de constitucionalidade em lei em abstrato ndo leva em

consideragdo os fatos e o proprio sentido da Constituicdo, o qual € intrinsecamente vinculado

194

VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p. 367.

1% ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL (APIB). As vésperas da COP, Povos Indigenas
cobram demarcag:ao de terras — 67 so dependem de uma assmatura de Lula. 13 out. 2025. Dlsponlvel em:

ndem de -uma- dssmdtura de-lula/
% VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.345 ¢ 367.
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https://apiboficial.org/2025/10/13/as-vesperas-da-cop-povos-indigenas-cobram-demarcacao-de-terras-67-so-dependem-de-uma-assinatura-de-lula/
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pela realidade social. Nas palavras de Clémerson Merlin Cleéve: “a Constituicdo conforma a
realidade, mas ao mesmo tempo, é também, pela realidade, conformada.”"’ Logo, conclui
Lunardi que os interesses concretos de grupos de pessoas sao levados em consideracdo na
tomada de decisdo, sobretudo quando impde-se a necessidade de ponderacdo de direitos
fundamentais ou bens coletivos.'”® Os fatos apreciados pela Corte, portanto, sdo os fatos da
causa em si, mas os fatos que trazem a baila o conhecimento exigido para compreender e,
entdo, interpretar, o direito.'”

Desse modo, as acdes ora em andlise sdo litigios, conceituados como ‘“‘conflitos
relativos a interesses juridicamente relevantes.”” No entanto, ndo sdo processos coletivos,
uma vez que “processo coletivo” ndo se confunde com “litigio coletivo”, sendo o primeiro
uma técnica processual utilizada para tutelar o segundo em determinados casos. Isso quer
dizer, por exemplo, que pode haver litigios coletivos que ndo sdo abarcados por nenhum
processo coletivo, sendo este uma inven¢do do ordenamento juridico, ndo uma realidade
fatica generalizada. Na Italia e Espanha, por exemplo, o processo coletivo orienta apenas
litigios coletivos nas relagdes consumeristas, embora haja, como em qualquer sociedade
moderna, uma gama de outros litigios que dispdem de um conjunto impessoalizado de
sujeitos com interesses juridicamente relevantes e partilhados.*"

Nessa toada, ao transpor a andlise para o controle de constitucionalidade, ¢
fundamental compreender que a presenga de interesses subjetivos, inevitaveis em qualquer
conflito, ndo desnatura o processo objetivo, cuja fungdo precipua permanece sendo a defesa
da ordem constitucional. Embora haja uma disting@o conceitual clara entre direito objetivo
(norma) e direito subjetivo (interesse amparado), na pratica, tais conceitos sao indissociaveis.

2029

A propria exigéncia de “pertinéncia tematica””” pelo STF demonstra que o interesse subjetivo

97 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscaliza¢do abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 24.

LUNARDI, Soraya Gasparetto. A influéncia dos interesses (subjetivos) no controle abstrato de
constitucionalidade. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais RBEC, Belo Horizonte,ano 1, n. 3, jul./set.
2007, p. 2-5.

ALVIM, Teresa Arruda. Cabe consensualidade no controle concentrado? In: ABBOUD, Georges; NAVARRO,
Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 311.

200 VITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios: um novo ponto de partida para a tutela coletiva. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 77, jul./set. 2020, p.98.

21 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: Processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. Vol. 284, 2018, p.336-338.

22 Os legitimados para a propositura de agdo de controle abstrato de constitucionalidade, elencados no art. 103
da Constituigdo, sdo divididos em legitimados universais e especiais. Os especiais, compostos pela Mesa de
Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do DF, Governador de Estado ou do DF e confederagao sindical
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influencia o controle sem anular seu propdsito de protecdo objetiva. Inclusive, como
colaciona Lunardi, Hans Kelsen defendia que

O verdadeiro sentido da assim chamada forma judiciéria e sua utilidade para
o processo diante de uma autoridade que atue como guardido da
Constituigdo, certamente ndo sera compreendido se ndo se contemplar o fato
sociologico basico de onde se origina a institui¢do do processo litigioso:
como em qualquer configuragdo juridica, assim também na decisdo de um
tribunal e em particular naquela de um "guardido da Constituigdo" tomam
parte interesses contrastantes, e toda "decisdo" versa sobre conflitos de
interesses, ou seja, em favor de um ou de outro, ou no sentido de uma
mediagdo entre ambos; de modo que um processo de carater litigioso, se ndo
para outras coisas, serve pelo menos para expor claramente a real conjuntura
de interesses. Tudo isso, porém, ndo pode ser visto se o contraste de
interesses existente ¢ escamoteado pela ficcdo de um interesse comum ou
uma unidade de interesses.**

Contudo, reconhecer a existéncia de interesses concretos, como 0s que permeiam o
debate do marco temporal, ndo autoriza a subversdao da logica do sistema constitucional. O
direito processual constitucional possui autonomia e finalidades distintas do processo civil ou
do processo coletivo comum. Um paralelo esclarecedor reside no direito penal: via de regra, a
iniciativa da acdo penal cabe ao Ministério Publico, e ndo a vitima, pois o objetivo primario ¢
a manutengdo da ordem social e a prevengdo geral, tornando a satisfacdo do interesse
individual, em alguma medida, secundéria. Da mesma forma, no controle abstrato, o interesse
publico na higidez da Constituicdo deve prevalecer sobre as pretensdes subjetivas das
partes.”*

A partir desse debate emerge um dos problemas capitais da conciliagdo em sede de
controle abstrato de constitucionalidade: a falta de amparo normativo. Embora haja casos de
conciliagdo anteriores, como acordo pactuado, em 2018 no bojo da ADPF 165, sobre planos
econdmicos, a institucionalizagdo da pratica comegou, capitaneada pela presidéncia do
Ministro Dias Toffoli, com a edicdo da Resolugao n® 697/2020, que instituiu o Centro de

Mediagao e Conciliagio (CMC). Subordinado diretamente a Presidéncia, o orgdo foi

ou entidadade de classe de ambito nacional precisam comprovar pertinéncia tematatica, isto €, o nexo entre a
norma contestada e atuagdo institucional dos requerentes. LUNARDI, Soraya Gasparetto. A influéncia dos
interesses (subjetivos) no controle abstrato de constitucionalidade. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais
RBEC, Belo Horizonte, ano 1, n. 3, jul./set. 2007, p. 8.

203 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 266, apud LUNARDI, Soraya
Gasparetto. A influéncia dos interesses (subjetivos) no controle abstrato de constitucionalidade. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais (RBEC), Belo Horizonte, ano 1, n. 3, jul./set. 2007, p. 8.

24 LUNARDI, Soraya Gasparetto. A influéncia dos interesses (subjetivos) no controle abstrato de
constitucionalidade. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais RBEC, Belo Horizonte,ano 1, n. 3, jul./set.
2007, p. 6.
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incumbido de buscar solugdes pacificas para questdes juridicas de competéncia da Corte,
desde que a natureza do direito permitisse a autocomposi¢do. O ato normativo inovou ao
autorizar a atuagdo do CMC ndo apenas em processos em curso, mas também em fase
pré-processual, permitindo o peticionamento direto a Presidéncia para a realizagdo de
audiéncias antes mesmo da judicializagdo formal do conflito.?*”

A estrutura de tratamento desses conflitos ganhou novos contornos durante a gestao da
Ministra Rosa Weber, com a publicacao da Resolugdo n°® 790/2022, que criou o Centro de
Solugdes Alternativas de Litigios (CESAL). A medida partiu da premissa de que demandas
estruturais e complexas exigem um ferramental diferenciado, pautado pela flexibilidade
procedimental e pela atipicidade dos meios de prova e execucdo. O CESAL passou a
congregar trés frentes: o ja existente CMC; o Centro de Cooperagao Judiciaria (CCJ), voltado
ao intercdmbio com outros 6rgaos do Judiciario, regulamentado pela Resolucdo n® 775/2022;
e a novidade trazida pelo Centro de Coordenagdo e Apoio as Demandas Estruturais e Litigios
Complexos (CADEC), regulamentado pela Resolucao n°® 790/2022. A este ultimo coube a
funcdo especifica de auxiliar no enfrentamento de estados de desconformidade constitucional
que demandam reorganizagdo institucional, cabendo a unidade detalhar o problema estrutural
€ propor metas e prazos para sua superagao.?’

Sob a presidéncia do Ministro Luis Roberto Barroso, o arranjo institucional foi
novamente reformulado pelo Ato Regulamentar n® 27/2023, que instituiu a Assessoria de
Apoio a Jurisdi¢do (AAJ). Vinculada a Secretaria-Geral, a AAJ reorganizou as competéncias
anteriores em trés nucleos distintos: o Nucleo de Processos Estruturais e Complexos
(NUPEC), focado no monitoramento de planos de acdo para transformar realidades
inconstitucionais; o Nucleo de Solucdo Consensual de Conflitos (NUSOL), que absorveu as
fungdes de mediagcdo e cooperagdo judiciaria, tornando-se a principal estrutura para acordos
no Tribunal; ¢ o Nucleo de Analise de Dados ¢ Estatistica (NUADE). Este tltimo adicionou

uma camada de inteligéncia de dados a gestdo processual, fornecendo subsidios estatisticos e

205 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. So Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 144-145. Vide também:
NAVARRO, Tricia. Ntcleo de Solugdo Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 56-57.

26 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 146-147. Vide também:
NAVARRO, Tricia. Ntcleo de Solugdo Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 56-57.
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indicadores de transparéncia para apoiar tanto os gabinetes quanto as atividades dos demais
nucleos na triagem e condugio dos casos?”’.

Em artigo, Tricia Navarro elucida o funcionamento interno do NUSOL. Quanto ao
escopo de atuagdo, o Nucleo pode 1) auxiliar na triagem do processo passiveis de solucdes
autocompositivas, ii) realizar ou dar suporte nas reunides técnicas, audiéncias publicas,
audiéncias de conciliacdo/mediagdo, audiéncias de contextualizacao ou outro instrumento de
tratamento de controvérsias, mediante solicitacao da Presidéncia ou do relator; e iii) promover
a cooperacdo judicidria, primando sempre pela consensualidade, entre STF, demais 6rgdos do
Poder Judiciario, atores do sistema de justica e da sociedade civil organizada®®.

Quanto ao funcionamento, o NUSOL pode ser demandado a partir da solicitacdo da
Presidéncia ou do relator, momento que as providéncias administrativas e juridicas sao
sucedidas. Como explica a autora, as tarefas do Nucleo sdo divididas em administrativas e
juridicas. Na seara administrativa, o Nucleo gerencia toda a logistica necessaria para a
realizacdo das audiéncias, responsabilizando-se desde o controle de pauta e a articulagdo
intersetorial, envolvendo areas de seguranca, cerimonial e tecnologia da informacdo, até a
gestdo do fluxo documental e o atendimento as partes via sistemas internos. J4 na seara
juridica, a atuagdo relaciona-se ao suporte substantivo da atividade conciliatéria: a unidade
elabora relatorios analiticos e pesquisas jurisprudenciais, prepara os subsidios processuais
(kits) para as sessoOes e redige as respectivas atas € minutas de despacho. Ademais, o 6rgao
exerce o monitoramento continuo do acervo sob sua andlise, publicizado em pagina
eletronica®® no site institucional do STF*'°.

Nesse contexto, Vera Chueiri, Miguel Godoy e Gabriel Fongatti alertam para o uso
estratégico do encaminhamento dos processos ao NUSOL como tatica de gestdo de acervo.

Referido encaminhamento oportuniza ao ministro relator, que passa a exercer o duplo papel

27 ABBOUD, Georges. Acordos no STFE. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 146-148. Vide também:
NAVARRO, Tricia. Nicleo de Solugao Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 56-57.

28 NAVARRO, Tricia. Nucleo de Solugédo Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p.57.

209 Para acessar 0 “Painel de Acordos Civeis™:
https://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=cmc&pagina=apresentacao

21 NAVARRO, Tricia. Nucleo de Solugdo Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 58-59.
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de juiz e mediador, a possibilidade de: i) exercer controle sobre o timing do processo, de
modo a retirar da pauta de julgamento e blindar das pressdes externas; e ii) contornar a
necessidade de deliberar sobre a abertura procedimental, postergando a andlise de
requerimentos de amicus curiae e audiéncias publicas.*"!

Fato ¢ que, atualmente, ndo hd nenhum marco normativo que discipline a conciliagdo
no ambito do STF. Desde 2020, nao houve sequer alteracdo regimental a respeito, de modo
que os o6rgaos internos sao estruturados de acordo com volitividade de cada presidéncia.
Igualmente, mesmo as resolugdes internas do Tribunal ndo indicam qualquer arranjo
procedimental acerca das solugdes autocompositivas que chegam ao STF, sendo decididas
pelo ministro relator.

Os defensores da pratica, no entanto, a fundamentam, sobretudo, no §3° do art. 2° do
Codigo de Processo Civil, o qual dispde que “o Estado promoverd, sempre que possivel, a
solucdo consensual de conflitos.” Dentre outros pardmetros normativos aventados, estaria a
Resolugdo CNJ n° 125/2010, que, conforme destacam Tereza Thibau e Ludmila Reis, ndo
dispoe especificamente de conflitos multipolares, tampouco envolvendo a administragao

[13%3]
1

publica. Todavia, o Anexo I, em seu item 1.1, alinea estabelece como “area de utilizacao
da conciliagdo/mediacdo” as areas “Empresarial, familiar, civil (consumerista, trabalhista,
previdenciaria, etc.), penal e justica restaurativa; o envolvimento com outras areas do
conhecimento.””? Além da referida resolugdo, também citam como base normativa a Lei
13.140/2015 (Lei de Mediagao), as disposigdes acerca dos conciliadores e mediadores
contidas no arts. 165 e seguintes do CPC, a LINDB e o art. 5°, XXXV, da Constituicdo, que
institui o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao?®"’.

Em resumo, tem-se que marco normativos infraconstitucionais genéricos tentam dar

legitimidade a alteragdo do processo constitucional. A essas inquietagdes, Georges Abboud,

cuja obra Acordos no STF afigura-se como a principal contribui¢do doutrindria a favor do

211 CHUEIRI, Vera Karam de; GODOY, Miguel Gualano de; FONCATTI, Gabriel Martins. Conciliagio no STF
para além da normatividade: entendendo a constituicdo negocial; mobilizando a constitui¢ao radical. Revista
Direito e Praxis, [S. 1.], v. 16, n. 2, p.4, 2025.

212 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; REIS, Ludmila Costa. Meios autocompositivos de resolugdo de
conflitos coletivos: reflexdes sobre a adequacdo da técnica em favor da efetividade. Revista Opinido Juridica
(Fortaleza), Fortaleza, v. 14, n. 19, 2016. p. 197.

213 NAVARRO, Tricia. Nucleo de Solugio Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal
(NUSOL/STF). In: ABBOUD, Georges, NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2025. p. 57. ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2025, p. 139
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tema, afirma que a determinacdo ao “Estado” no § 2° do art. 3° representa um marco
paradigmatico para adocdo de métodos conciliatorios nos conflitos, rechacando a nocao de
que a Constitui¢ao estaria sendo interpretada por lei infraconstitucional. Ora, impossivel negar
que, de fato, o CPC representa esse giro paradigmatico. Todavia, essa alcunha ndo afasta o
fato de que continua sendo uma norma infraconstitucional e que sua aplicagdo ¢ subsididria,
sendo o processo constitucional um ramo autdnomo.

Nessa toada, Abboud relembra que, sob a teoria dos poderes implicitos (implied
powers) a Corte ja expandiu suas competéncias, inclusive decisorias, sem expressa previsao

normativa. Para ele’'*

, a explicacdo para competéncia do STF em promover conciliagdes no
ambito da jurisdi¢do constitucional reside justamente na teoria dos poderes implicitos,
elaborada a época da Corte Marshall, no caso McCulloch vs. Maryland®”, julgado em 1819.
Em sintese, referida teoria aduz que a execugdo de deveres constitucionalmente expressos
implica a competéncia de criar meios necessarios e apropriados (necessary and proper clause)
para a satisfacdo plena dessa fun¢do.?'® Valendo-se desse conceito para legitimar os acordos
no STF, Abboud advoga que

com a teoria dos poderes implicitos, inexistindo oObices no texto
constitucional, e se a finalidade for constitucionalmente legitima, ou seja, se

214 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 136.

250 caso McCulloch v. Maryland (1819) constitui um marco fundamental na definicio do federalismo
norte-americano, originando-se de um conflito direto entre a legislagdo de um estado federado e a autoridade da
Unido. A controvérsia fatica estabeleceu-se quando o estado de Maryland, em 1818, promulgou uma lei visando
tributar bancos que operassem em seu territério sem autorizagdo legislativa local, atingindo diretamente o Bank
of America, incorporado pelo governo federal em 1816. O litigio concretizou-se quando James McCulloch,
funciondrio da agéncia do banco, recusou-se a recolher o tributo estadual, desencadeando uma disputa judicial
que questionava se a Unido possuia competéncia para criar tal institui¢do e se o estado poderia legitimamente
taxar um instrumento do governo federal. Ao julgar o mérito, a Suprema Corte superou a auséncia de previsao
constitucional explicita para a criagdo de bancos federais, firmando a doutrina dos poderes implicitos. O Tribunal
entendeu que a incorporagdo do banco era um meio necessario e adequado (necessary and proper clause) para a
execugdo de poderes expressos da Unido, especificamente a regulacdo do comércio (commerce clause). Com
base nessa premissa e no principio da supremacia, a Corte declarou a inconstitucionalidade da lei de Maryland,
argumentando que o poder de tributar envolvia, potencialmente, o poder de destruir. Assim, vetou-se a
capacidade dos estados de inviabilizar, por meio de impostos, as operagdes de institui¢des criadas legitimamente
pelo governo federal para o cumprimento de suas fungdes constitucionais. SOUSA, Pedro; PIZA DUARTE,
Evandro. A Teoria dos Poderes Implicitos na determinagdo das competéncias constitucionais (legislativa e
material) nos Estados Unidos e no Brasil: a trajetoria constitucional para fundamentar os poderes de investigag@o
do Ministério Publico. Constitui¢do, Economia ¢ Desenvolvimento: Revista Eletronica da Academia Brasileira
de Direito Constitucional , [S. L], v. 13, n. 25 p. 214-215, 2021. Disponivel em:
https://www.abdconstojs.com.br/index.php?journal=revista&page=article&op=view&path[]=322. Vide tambem:
ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 136-137.

216 SOUSA, Pedro; PIZA DUARTE, Evandro. A Teoria dos Poderes Implicitos na determinacio das
competéncias constitucionais (legislativa e material) nos Estados Unidos e no Brasil: a trajetoria constitucional
para fundamentar os poderes de investigagdo do Ministério Publico. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional , [S. 1.], v. 13, n. 25, p. 212, 2021.
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o ente efetivamente dispuser daquela atribuicdo, detera também todos os
meios apropriados a consecucao daquele fim, desde que ndo proibidos. [...]
Em relag@o aos acordos em jurisdicdo constitucional, ndo se pode perder de
vista que o Supremo Tribunal Federal ¢ o 6rgdo de maxima instancia do
Poder Judiciario, e, nos termos do art. 102 da Constituigdo de 1988, cabe a
este a guarda precipua da Constituicdo. Ocorre que, muitas vezes, o acordo
ndo ¢ apenas a melhor forma de solucionar um conflito, mas se mostra a
unica maneira possivel de proteger preceitos constitucionais, sobretudo
quando se apresentam as insuficiéncias do paradigma da decisdo para lidar
com complexidades extrajuridicas e paradoxos.?!’

A nog¢do de aplicabilidade da teoria dos poderes implicitos para expandir as
competéncias do STF, contudo, ¢ temeraria do ponto de vista institucional. Preliminarmente,
importa ressaltar que a aplicacdo da referida teoria no Brasil ¢ distinta em relagdo ao proposito
inicial pensada nos EUA. L4, a ideia era atribuir competéncias legislativas, ou seja, os meios
para a consecu¢do do dever constitucional seriam criados por leis. Aqui, o STF cria
competéncia material, ou seja, dever-agir por meio de decisdes judiciais.*'®

Com efeito, a evocagdo desse argumento parece desconsiderar que o Supremo
Tribunal Federal, pelo proprio desenho institucional atribuido pela Constitui¢ao de 1988, ja
acumula fung¢dao de corte constitucional, foro especializado, tribunal recursal de ultima
instancia e Tribunal da Federac¢do.*"

Assim, sob a justificativa de cumprimento dos designios constitucionais, o Tribunal
poderia aumentar sua competéncia material, promovendo instrumentos para tal, em todas as
dimensdes, movimento que, embora ndo sob esse fundamento, ja vem operacionalizando em
varias frentes, como, a titulo de exemplo, no aumento de decisdes monocraticas, avultamento
do Plenario Virtual e a propria conciliagio em controle de constitucionalidade.””® Ao atrair
para si novas prerrogativas sob a justificativa de efetivar designios constitucionais, a Corte

arrisca converter sua trajetoria p6s-88 em um paradoxo: de guardido supremo da supremacia

217 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 138-139.

218 SOUSA, Pedro; PIZA DUARTE, Evandro. A Teoria dos Poderes Implicitos na determinagdo das
competéncias constitucionais (legislativa e material) nos Estados Unidos e no Brasil: a trajetoria constitucional
para fundamentar os poderes de investigagdo do Ministério Publico. Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento:
Revista Eletronica da Academia Brasileira de Direito Constitucional , [S. 1.], v. 13, n. 25, p. 219-222, 2021.

219 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito FGV. Sdo Paulo. Vol. 4, n.2, p. 444, jul.-dez.
2008.

220 GODOY, Miguel Gualano de. O Supremo contra o processo constitucional: decisdes monocraticas, transagio
da constitucionalidade e o siléncio do Plenario. Revista Direito e Praxis, [S. 1.], v. 12, n. 2, p. 1034-1069, 2021.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/44292.
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constitucional,?' passa a atuar, pela via da hipertrofia, como agente de seu proprio desgaste
institucional.”® E diante desse cenario que se torna imperativo revisitar os fundamentos
basilares do controle abstrato, essenciais para a preserva¢ao da ordem democratica e, como se
passa a demonstrar, ndo se confunde com a dinamica processualistica comum.

Nessa tarefa de esclarecimento doutrinédrio, Gilmar Mendes, valendo-se das categorias
de Jorge Miranda, assevera que a afericdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma lei opera-se mediante uma relagdo normativa e valorativa. Trata-se de analisar se
determinado comportamento estatal ¢ compativel, conforme ou se "cabe" no sentido da
Constituicdo. O modelo brasileiro, influenciado decisivamente pela teoria norte-americana,
(distanciando-se, portanto, das tradigdes inglesa e francesa, nas quais a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo acarreta necessariamente a nulidade do ato) busca promover a
obrigatoriedade impositiva do contetido constitucional’”. Essa caracteristica é reforgada pela
propria historia do constitucionalismo patrio, notadamente pelo processo constituinte de 1987,
que, em resposta ao periodo ditatorial precedente, erigiu uma Constituicdo extensa, analitica e
dirigente, visando blindar uma vasta gama de direitos e relagcdes sociais contra as guinadas da
conjuntura politica ou erosdo dos poderes constituidos.?*

Esse conceito opera-se ancorado na logica de que a auséncia de nulidade de uma lei
inconstitucional, isto €, a inexisténcia de uma sang¢ao efetiva que a expurgue do ordenamento,
esvaziaria a forca normativa da Constituicdo. Reside ai a fungdo precipua de uma Corte
Constitucional: assegurar a higidez ¢ a rigidez da Lei Fundamental.”® Como ensina
Clémerson Merlin Cléve, a fiscalizagdo da constitucionalidade pressupde trés requisitos: 1) a
consideragdo da Constitui¢do como lei fundamental; ii) a existéncia de uma Constitui¢do

formal; e iii) a previsdo de pelo menos um 6rgdo incumbido de realizar tal fiscalizagdo. Nesse

221 GODOY, Miguel Gualano de; BRITO, Leonardo Soares. Li¢des cruzadas: por que o STF erra ao promover
conciliagbes em acdes de controle abstrato? Jota, 18 jul. 2025. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/supra/licoes-cruzadas-por-que-o-stf-erra-ao-promover-conciliacoes-em-acoes-de-contro
le-abstrato
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INSTITUCIONAIS, [S. 1], v. 10, n. 2, 2024. p. 252. DOI: 10.21783/rei.v10i2.833. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/833 .
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2018. p.66.
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contexto, a supremacia constitucional ndo se resume a compatibilidade formal das leis, mas
abrange sua dimensao material. Os valores e preceitos constitucionais, sobretudo aqueles
atinentes aos direitos fundamentais, consubstanciam uma teoria de justi¢a que serve de baliza
intransponivel para a atuagdo de todos os poderes.**

Essa dicotomia fundamental entre a supremacia da Constituicdo e a lei ordinaria foi
delineada por John Marshall no célebre caso Marbury v. Madison, cujas licdes permanecem

pertinentes:

“A vontade primitiva e soberana organiza o governo, assinando-lhe os
diferentes ramos, as respectivas fung¢des. A isto pode cinger-se; ou pode
estabelecer raias, que eles ndo devem transpor. Nessa Ultima espécie se
classifica o governo dos Estados Unidos. Definiram-se e demarcaram-se os
poderes da legislatura; e para que sobre tais limites ndo ocorresse erro, ou
deslembranca, fez-se escrita a Constituigdo. Com que fim se estipulariam
esses poderes, e com que fim se reduziria a essa estipulagcdo em escrito, se os
limites prescritos pudessem ser ultrapassados exatamente por aqueles, que
ela se propunha a coibir? Acabou-se a distingdo entre governos de poderes
limitados e os poderes indefinidos, se os confins, que se estabelecem, ndo
circunscrevem as pessoas, a que se impdem, e ficarem igualmente
obrigativos os atos permitidos e os atos defesos. Ou havemos de admitir que
a Constituicdo anula qualquer medida legislativa que a contrarie ou anuir
que a legislatura possa alterar por medidas ordinarias a Constitui¢do. Ndo
ha contestar o dilema. Entre as duas alternativas ndo se descobre
meio-termo. Ou a Constituicao € uma lei superior, soberana, irreformavel por
meios comuns; ou se nivela com os atos de legislacdo atual e, como estes, ¢
reformavel ao sabor da legislatura.”*’ (destaque nosso).

Posterior aos dogmas da doutrina norte-americana do século XIX, Hans Kelsen
também aportou contribui¢des valiosas para o direito constitucional, uma das principais
certamente foi a defesa de uma corte constitucional ou 6rgdo analogo para garantir a
supremacia constitucional®?®. Partindo da premissa kelseniana, Gilmar Mendes conclui que a

99 229

“jurisdicdo constitucional ¢ uma decorréncia logica da Constitui¢do em sentido estrito”.

Estabelece-se, assim, um liame inafastavel: o processo figura como o instrumento de

226 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p 23-26.

22T MARSHALL, John. The writings of John Marshall, late Chief-justice of the United States, upon the federal
Constituion, Boston. J. Monroe, 1839, p. 24-25 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de
constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2025, p. 8.

228 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 6.

229 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 7.
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exercicio da jurisdi¢do.”” Configura-se, portanto, uma triade indissociavel na qual a
supremacia constitucional constitui o fim a ser preservado; a jurisdicdo, o poder-dever de
tutela; e o processo, o meio indispensavel para sua concretizagao.

No que tange as consequéncias dessa desconformidade, Mendes defende que “a
nulidade resulta da inconstitucionalidade, ndo se configurando, porém, uma consequéncia
logica desta”.*' O autor afasta-se, assim, da visdo de J.J. Gomes Canotilho, para quem
nulidade e inconstitucionalidade formariam um silogismo tautoldgico. Ou seja, ¢
inconstitucional porque ¢ nula, é nula porque ¢ inconstitucional.”** Nesse debate, € pertinente
a contribuicdo de Jorn Ipsen, que também rejeita a nulidade como consectario logico
automatico e propde dois modelos tedricos de maior densidade argumentativa: o modelo de
colisdo e o modelo de validade juridica. No primeiro, alicercado na unidade do ordenamento
juridico, a norma inconstitucional ¢ invalida desde a origem, pois o sistema ndo admite
contradigdes internas e a Constitui¢cdo ¢ soberana. Nesse caso, eventual reconhecimento de
validade da lei inconstitucional significa que a Constituigdo ¢ haurida de validade
temporariamente. No segundo, entende-se que a norma sequer ingressou no mundo juridico,
pois as normas constitucionais sdo condi¢cdes de validade. Em qualquer das hipoteses,
contudo, o fim Gltimo € a preservagdo da supremacia constitucional.***

Na doutrina alema, identifica-se a existéncia de um “processo de

99234

inconstitucionaliza¢ao Trata-se de um “estagio de transicdo” ou ‘“zona cinzenta de

99235

imperfei¢ao”*> na qual a norma, embora ainda constitucional, avanga progressivamente em

direcdo a inconstitucionalidade, motivada, por exemplo, por mudancas nas relagdes faticas.

230 Essa conceituacgdo deriva da Teoria Geral do Direito. Nas palavras de Elio Fazzalari: “A jurisdi¢ao exerce-se
processualmente. Mas ndo € qualquer processo que legitima o exercicio da fungdo constitucional. Ou seja: ndo
basta que tenha havido processo para que o ato jurisdicional seja valido e justo. O método-processo deve seguir o
modelo tragado na Constitui¢do, que consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos os seus
corolorarios (contraditorio, proibi¢ao de prova licita, adequagdo, efetividade, juiz natural, dura¢ao razoavel do
processo etc).” FAZZALARI, Elio. Processo. Teoria Generale. Novissimo Digesto Italiano, v.13, p. 1068-1069
apud DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 22. ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p.39.

21 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 13.

22 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sao Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 11.

23 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 11-12.

24 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 16.

28 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 15.
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Nesse contexto, a Corte Constitucional pode intervir antes mesmo que se configure a
inconstitucionalidade total. Um exemplo paradigmatico ocorreu na Alemanha, quando o
Tribunal identificou que, em razao do expressivo aumento populacional, a legislacao referente
a organizacdo dos distritos eleitorais passou a gerar distor¢des na representatividade dos
votos. Diante disso, a Corte entendeu que a legislacdo ainda ndo era incompativel com a
Constitui¢do, mas determinou ao Parlamento que promovesse as corre¢des necessarias.
Mesmo sob essa Otica expansiva do controle, observa-se que existe uma decisdo judicial
prévia ao aprimoramento normativo. E possivel, ainda, que o Tribunal reconhega a existéncia
de uma “transitoriedade toleravel”*° do ato inconstitucional, mantendo-o provisoriamente no
ordenamento, desde que alinhado a promessa do Parlamento de buscar uma solugdo
legislativa mais adequada.

Diante disso, a premissa de que a conciliagdo seria indispensavel para suplantar a
logica binaria de 'vencedores e vencidos', permitindo a flexibilidade necessaria ao

»7 ndo pode ser

enfrentamento dos problemas complexos tipicos da contemporaneidade
considerada como um coroléario determinante da jurisdigdo constitucional atual. Em verdade,
ha muito se discute como juizes e, por consequéncia, cortes devem se comportar diante da
mais variada gama de conflitos. De um lado, Cass Sunstein defende uma atitude minimalista
das cortes, isto €, os preceitos constitucionais devem ser interpretados a partir da crenca em
incrementar cada decisdo, mas ndo impor discursos abrangentes aptos a obstar o debate,
mantendo desacordos permanentemente. Desse modo, um juiz minimalista ndo detém a
Giltima palavra, mas oportuniza o debate e corregdes posteriores™®.

Para operacionalizar essa postura em casos complexos, Sunstein propde o uso dos
'acordos teodricos incompletos'. Essa técnica permite que magistrados convirjam sobre uma
definigdo minimamente compartilhada sem precisarem escolher um tnico principio
fundamental ou dotd-lo de méximo conteudo, evitando antagonismos desnecessarios. O
recurso a tais acordos promove um uso construtivo do siléncio sobre temas incertos ou que

gerariam conflito, otimizando tempo e custos. Em suma, a estratégia viabiliza o aprendizado

futuro e cumpre uma fungdo pragmatica essencial: torna possivel que as pessoas concordem

236 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 17.

7 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 113.

28 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos

institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 117-125.
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quando o acordo pratico é necessario, a0 mesmo tempo em que torna desnecessario que
concordem teoricamente quando o consenso profundo ¢ impossivel.*’

Nao obstante a preferéncia por julgamentos incrementais, Sunstein ndo descarta a
necessidade de intervencdes robustas por parte da Corte. O tedrico reconhece que existem
conjunturas criticas, notadamente aquelas que envolvem a preservacdo das bases da
democracia ou a exigéncia de previsibilidade para reduzir custos sociais, em que o magistrado
ndo apenas pode, mas deve adotar uma postura maximalista.**’

Por outro lado, em defesa das virtudes ativas das cortes, Robert Post e Reva Siegel,
sob a logica do constitucionalismo democratico, defendem a legitimidade das virtudes ativas
da jurisdi¢do. A democracia, nessa visdo, transcende a mera soma de preferéncias individuais.
A Constitui¢ao € compreendida ndo como um pacto estatico, mas como um projeto em aberto,
cuja vivacidade depende da tensdo dialética entre a autoridade judicial, que emite opinides
substantivas sobre direitos, e a autonomia popular. E nessa fricgio necessaria entre o acordo e
o desacordo moral que a norma constitucional adquire vitalidade. Sob essa 6tica, rejeita-se a
tese minimalista de que a intervenc¢do judicial sufocaria a politica. Post e Siegel argumentam
que uma sociedade com promessas constitucionais ainda nao realizadas ndo pode prescindir
do potencial transformador das Cortes em nome de uma suposta passividade virtuosa. A
jurisdi¢do e a politica operam em simultaneidade®*!.

A funcao do Judiciario seria, portanto, atribuir uma interpretagdo substantiva e
progressista ao texto, engajando a comunidade. A legitimidade desse arranjo sustenta-se na
confianga publica de que o Tribunal ¢ permeével e sensivel a argumentos, mantendo os canais
de disputa acessiveis. A cren¢a na possibilidade de persuadir o outro (e a propria Corte) € o
que assegura a fidelidade a Constituigdo, permitindo que o Estado Democratico promova o
pluralismo e a audibilidade de diversos segmentos sociais.**

A andlise dessas correntes tedricas evidencia que o proprio desenho institucional da

jurisdicdo constitucional, aliado as teorias contemporaneas, ja oferece o ferramental

29 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigio ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 125.

240 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 127.

241 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 131-135.

22 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 131-135.



120

necessario para o tratamento de casos complexos e o fomento a um debate amplo, plural e
democratico. Seja pela via da construcao de acordos tedricos incompletos, seja pelo exercicio
das virtudes ativas que engajam a sociedade, o Supremo Tribunal Federal dispde de
mecanismos para lidar com o dissenso sem precisar subverter sua logica contramajoritaria ou
importar instrumentos estranhos a sua fun¢do precipua, sob pena de desvirtué-la. O que se
reclama, portanto, ndo ¢ a criagdo de novos ritos de autocomposi¢do, mas sim o0
aprimoramento da qualidade deliberativa da Corte.***

Nessa perspectiva, € for¢oso reconhecer que o STF somente pode promover justica e,
talvez, mitigar conflitos de forma legitima, se abandonar o ideal de pacificagdo via
negociacdo. Como bem aponta Conrado Hubner Mendes e Carolina Ribeiro Santana,
“resolver conflitos com autoridade e bom argumento juridico ¢ a sintese de sua
responsabilidade constitucional”®*. A tentativa de transformar a Corte em uma cdmara de
mediagdo politica desnatura sua competéncia de proteger violagcdes contra os principios
fundantes da Constitui¢do, notadamente direitos fundamentais, no caso do marco temporal.
Essas consideragcdes ndo sdo apenas retdricas, mas tocam a esséncia do sistema, que nao pode
ser submetido a l6gica privada da eficiéncia e resolutividade.

A natureza do processo objetivo, instituido a partir da Emenda Constitucional n°
1/1969 e aprimorado em 1988, ¢ a defesa da ordem constitucional objetiva, ¢ ndo a
composi¢do de interesses subjetivos. Trata-se de um processo unilateral, sem partes em
sentido material, marcado pela indisponibilidade: uma vez proposta a agdo por um dos
legitimados do art. 103, o autor ndo pode dela desistir, pois o cerne do feito € a “necessidade
publica do controle™**

A natureza politica e objetiva desse instrumento foi, inclusive, enfatizada pelo

Ministro Moreira Alves no julgamento da AR 878-SP, ao discutir o cabimento de agao

rescisoria em controle abstrato:

23 GLEZER, Rubens; VILHENA, Oscar. A Supremocracia desafiada. REI - REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, [S. 1], v. 10, n. 2, 2024. p. 262-265. DOI: 10.21783/rei.v10i2.833. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/833. Vide também: GODOY, Miguel Gualano de. STF e
processo constitucional: caminhos possiveis entre a ministrocracia e o plenario mudo. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2021. p. 37-44.

244 MENDES, Conrado Hiibner; SANTANA, Carolina Ribeiro. Marco temporal néo pacifica sequer a relagdo do

Supremo com o agro. Jota, 08 set. 2021. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/marco-temporal-nao-pacifica-sequer-a-relacao-do-supremo-com-
0-agro.

24 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 173.
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Ao meu ver, a agdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade é um meio
de controle politico da Constituicdo, que ¢ deferido, em carater
excepcionalissimo, a esta Suprema Corte. [...] E por ela ser instrumento de
controle politico da constitucionalidade da lei em tese, e ndo estritamente
meio de prestagdo jurisdicional, ndo me afigura possivel sujeita-la a acdo
rescisoria prevista no Codigo de Processo Civil.**

No mesmo sentido, imperioso destacar a licdo do Ministro Aliomar Baleeiro na Rp.

700-SP, ao definir a entdo representacdo de inconstitucionalidade:

[...] ndo € uma agdo, no sentido classico, genuino do Direito Processual. Para
mim ¢é uma instituicdo de carater politico, a semelhanga do impeachment,
que, por mais queiramos por dentro do Processo Penal, ndo € processo penal.
E uma medida politica, pouco importando que ela adote alguns dos
ingredientes processualistas, como ha exemplo do Direito Administrativo,
que se socorre de recursos do Direito Comercial ou Civil, a mesma coisa
fazendo o Financeiro em relagdo ao Direito Privado.?*’

Diante desse carater estritamente objetivo, Clémerson Merlin Cléve adverte com
precisdao que “os principios constitucionais do processo (leia-se do processo subjetivo) nao
podem ser aplicados ao processo objetivo sem apurada dose de cuidado.”®*® Ressalta-se que

um dos grandes avancos das relagdes privadas®’

e, de modo geral, de todo o Direito ¢
justamente o fendmeno da constitucionalizagdo, definida como a irradiagdo das normas
constitucionais, com forga normativa, por todo o ordenamento juridico brasileiro. Sob essa
premissa, toda e qualquer interpretacdo do direito deve passar pela “filtragem

constitucional”**°

, conceito no qual o sistema juridico em sua plenitude deve ser analisado a
luz da Constituicdo com o fito de lograr a concretizagdo dos valores nela estatuidos. Inverter
essa logica, isto €, “privatizar” a jurisdicdo constitucional ¢ um retrocesso aos valores e

direitos, conquistados as duras penas, pela Constitui¢do de 1988.

246 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. Sdo Paulo:
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247 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. 2. ed. S&o Paulo:
Saraivalur, 2025, p. 177.

248 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 166.

249 Como bem observa Daniel Sarmento, a centralidade da Constitui¢io, em detrimento do Cédigo Civil, nfio é
apenas no sentido topoldgico de centralidade do Direito Privado, mas também uma opg¢ao ideologica do poder
constituinte, que fez da Constituicdo de 1988 um instrumento e norte axiologico para a promoc¢ao da dignidade
da pessoa humana, da justi¢ca material e da igualdade substantiva. Tanto assim o € que os direitos fundamentais,
calcados, em menor ou maior grau, no principio da dignidade humana expande seus efeitos para toda a gama de
relag¢des privadas. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 106-110.
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constitucional no Brasil. Revista da EMERIJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, p. 68, 2006.
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Argumenta-se, em defesa da conciliagdo no STF (até em casos de controle abstrato de
constitucionalidade), que as distingdes entre publico e privada sdo arbitrarias, uma vez que ha,
tanto pela atuacdo estatal em cardter privado, como a atuagdo privada com implicagdes
estatais - como nos casos de gigantes da tecnologia - uma aproximacao inexoravel entre os
institutos.™' De fato, essa aproximagdo ¢ incontestavel. No entanto, a ideia de privatiza¢do do
direito constitucional, pautada pela incorporacdo da dogmatica privatista em solucionar
problemas praticos,”* ¢ haurir a esséncia do direito constitucional, que ndo €&, per se, resolver
conflitos entre grupos dissidentes. E que, na pratica, conflitos constitucionais - sobretudo
aqueles relativos aos direitos fundamentais - ndo ¢ possivel uma solucdo, e isso sera melhor
demonstrado adiante, acordada.

A jurisdicao constitucional precisa assumir o 6nus de garantir € impor, ainda que sob
o descontentamento de alguns, os preceitos fundamentais. Até porque ndo se tratar de agradar
um ou outro, trata-se de manter viva e funcionando a Constitui¢cdo que nos constitui enquanto
sociedade, sendo normal e esperado que haja conflitos dentro da esfera democratica. E nesse
sentido que nao podemos deixar de perceber que “a Constitui¢ao ha de ser visualizada como

processo e espago de luta.”?>

Longe de ser um preconceito intelectual com o direito privado™*

, a privatizacdo da
constituicdo mediante a conciliagdo em sede de controle abstrato de constitucionalidade
emerge preocupacdes legitimas quanto a substituicdo do sentido constitucional por “razodes
neoliberais”, as quais sao impulsionadas pela nogao econdmica das transagdes € dos negocios.
E a partir desse diagnéstico critico que Vera Karam de Chueiri, Miguel Gualano de Godoy e
Gabriel Fongatti identificam a emergéncia do que denominam “Constitui¢io Negocial”.>
Para os autores, esse fendmeno ndo ¢ isolado, mas sintoma de um processo em que a retorica
do poder politico-democratico ¢ progressivamente suplantada pelo poder econdmico-negocial,

apoiando-se naquilo que Wendy Brown define como “razdo juridica neoliberal”. Tal

racionalidade opera convertendo a cidadania e os direitos politicos em referéncias

1 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 283-291.

%2 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 283-292.
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Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 20.

4 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 283.
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para além da normatividade: entendendo a constitui¢do negocial; mobilizando a constituicdo radical. Revista
Direito e Praxis, [S. 1], v. 16, n. 2, 2025, p. 15.
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econdmicas, desintegrando a propria ideia de demos e pavimentando o caminho para a légica
da governanga, um dispositivo que busca apagar o conflito estrutural da democracia em favor
da constru¢do de consensos artificiais e da gestdo de problemas calculaveis.**

Segundo a andlise proposta pelos autores, a materializacdo dessa Constituigdo
Negocial torna-se evidente na condugdo de casos como a ADC 87, referente ao marco
temporal das terras indigenas. Os autores observam que o recurso a “governanca judicial
colaborativa”, termo usado na decisdao do Ministro Gilmar Mendes, pelo Supremo Tribunal
Federal serve para desarmar a tensdo conflituosa inerente as demandas constitucionais. Ao
tentar converter o litigio de direitos fundamentais em objeto de autocomposi¢do, a Corte
promove o que Jacques Ranciére conceitua como “poés-democracia “[...] a legitima¢do
conceitual de uma democracia depois do demos, de uma democracia que liquidou a
aparéncia, o erro na conta, o litigio do povo, redutivel portanto ao jogo unico dos
dispositivos de estado e das composigoes de energias e interesses sociais.”™’ Nesse cenario,
o controle de constitucionalidade deveria funcionar como uma forma de litigio politico
juridificado, tem seu sentido esvaziado, permitindo que transagdes sobre a validade de normas
se tornem concebiveis apenas porque o carater politico e conflituoso - fundamento de uma
democracia constitucional - foi refreado.*®

Em contraposi¢do a esse modelo de apagamento, os autores resgatam o conceito de
“Constitui¢do Radical”, compreendida como “aquela que retém o impulso constituinte” e
recusa o encerramento da politica em pactos de governabilidade. Sob essa oOtica, a
Constituicdo ¢ reafirmada como um campo de tensdo permanente entre a autoridade

institucional e a mobilizagdo popular. E sob essa luz que Chueiri, Godoy e Fongatti

interpretam a retirada da APIB da mesa de conciliagdo da ADC 87. Longe de ser uma simples
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recusa ao didlogo, tal ato configura uma pratica legitima de resisténcia constitucional: ao
rejeitar a reducdo de seus direitos originarios a ativos transacionaveis, a APIB rompe com a
logica da governanga e reativam o litigio politico, demonstrando que a defesa da Constituigao
Radical pode exigir o enfrentamento das praticas autocompositivas da propria Corte. >

Em que pese a gravidade desse diagndstico, os defensores da autocomposi¢cdo no
Supremo Tribunal Federal buscam contornar tais 6bices dogmaticos e politicos valendo-se de
um argumento de reducdo de danos: a premissa de que o objeto da negociagdo nao seria a
constitucionalidade da lei em si (ntcleo intangivel), mas tdo somente a modulacdo de seus
efeitos praticos. Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim defende que haveria dois tipos de agdo
de controle concentrado: 1) aquelas que correspondem a acepgdo doutrinaria classica, cujo
objeto ¢ a norma em tese e sobre as quais nao seria possivel acordo, pois se estaria a conciliar
a propria constitucionalidade; e ii) aquelas que emergem em virtude de uma situagdo fatica
complexa, nas quais seria possivel acordo por haver um conflito intersubjetivo, recaindo o
consenso apenas sobre o proprio conflito.?!

Essa disting¢ao, contudo, revela-se artificiosa no ambito do controle concentrado, pois,
em verdade, tal diferenciacao inexiste. Até quando se discute uma norma em tese, ha algum
interesse (no sentido de vontade) na declara¢do da (in)constitucionalidade, porque a validade
da norma afeta, em diferentes niveis, grupos especificos. No final das contas, independe da
intensidade do conflito: se ha acordo, esta-se a conciliar a constitucionalidade. Conforme se
demonstrard a seguir, a tentativa de cindir a validade da norma de sua eficacia no mundo
pratico ¢ insustentavel, uma vez que, em matéria de direitos fundamentais, transacionar sobre
os efeitos da inconstitucionalidade equivale, invariavelmente, a dispor sobre a propria

integridade da Constituicao.

IV.3 A IMPOSSIBILIDADE DE CONCILIAR APENAS EFEITOS EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO

Parece ser unanimidade a impossibilidade de se conciliar a propria
(in)constitucionalidade do dispositivo impugnado em sede de controle abstrato de

constitucionalidade. A alegagdo, entdo, ¢ de que ndo se estaria a fazé-lo e que, na verdade, o

20CHUEIRI, Vera Karam de; GODOY, Miguel Gualano de; FONCATTI, Gabriel Martins. Conciliagdo no STF
para além da normatividade: entendendo a constitui¢do negocial;, mobilizando a constitui¢do radical. Revista
Direito e Praxis, [S. 1.], v. 16, n. 2, 2025, p. 18-19.

21 ALVIM, Teresa Arruda. Cabe consensualidade no controle concentrado? In: ABBOUD, Georges; NAVARRO,
Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025. p. 301-302.
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método autocompositivo incidiria tdo somente nos “efeitos concretos gerados pela aplicagdo

99262 99263

da norma impugnada, ou seja, as situagdes faticas”**, no proprio “conflito intersubjetivo™",

“nos aspectos do conflito que estdo para além do dualismo constitucional/inconstitucional”™**,
uma vez que “o acordo ndo pode transformar em constitucional algo que seja

inconstitucional.”?%

No cenario atual, a pratica conciliatéoria no Supremo Tribunal Federal opera sem
quaisquer balizas processuais ou materiais.*® O artigo Supremo Conciliador?: andlise dos
casos encaminhados a conciliagdo no ambito do Supremo Tribunal Federal, publicado em
2024, revelou que, dos 45 casos remetidos a autocomposicao, 13 tramitavam sob a forma de
ADI, 4 como ADPF e 1 como ADO. Um dado interessante ¢ a onipresenca estatal: de todo o
universo analisado, em apenas um feito o Poder Publico nio figurou em nenhum dos polos.*’
Outrossim, nota-se uma absoluta heterogeneidade temadtica no uso do instrumento. No
controle concentrado, a conciliagdo foi empregada desde a demarcagdo de terras indigenas
(ADC 87) e o repasse de valores a entes subnacionais (com a ADO 25 sobre Lei Kandir como
paradigma), até a limitagdo de género em concursos militares (ADIs 7433, 7486, 7483 e
7487), expurgos inflacionarios de planos econdmicos (ADPF 165), destinagdo de fundos da
Operagdo Lava-Jato (ADPF 568) e compensagdes de ICMS sobre combustiveis (ADPF 984 ¢
ADI 7191).2%®

Em suma, conquanto se reconhega teoricamente a conciliagdo como um mecanismo
complementar e excepcional (voltado a casos que o procedimento adjudicatério tradicional

) 269
9

ndo conseguiria endere¢ar adequadamente a auséncia de limites normativos quanto ao

22 NAVARRO, Tricia. Nicleo de Solu¢do Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p.70.

263 ALVIM, Teresa Arruda. Cabe consensualidade no controle concentrado? In: ABBOUD, Georges; NAVARRO,
Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p.302.

264 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 95.

25 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 91.

266 CHUEIRI, Vera Karam de; GODQY, Miguel Gualano de; FONCATTI, Gabriel Martins. Conciliagdo no STF
para além da normatividade: entendendo a constitui¢do negocial; mobilizando a constituicdo radical. Revista
Direito e Praxis, [S. 1.], v. 16, n. 2, 2025, p.4.

267 ARAUJO ASPERTI, Maria Cecilia de; ROCHA CHIUZULI, Danieli. Supremo conciliador?: analise dos casos
encaminhados a conciliagdo no ambito do Supremo Tribunal Federal. REI - Revista Estudos Institucionais, [S.
L], v. 10, n. 2, 2024, p. 457-459.

268 NAVARRO, Tricia. Nicleo de Solugido Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 66-70.

29 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 94-95.
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objeto passivel de acordo sugere que a discricionariedade do relator constitui, na pratica, o
Gnico filtro vigente. E diante desse vacuo normativo e teérico que Georges Abboud
empreende, de maneira inédita, esforcos para sistematizar fronteiras teoricas sobre o que ¢
passivel de conciliagdo, deixando claro que qualquer interesse em fazer regras rigidas a
respeito afronta a logica do proprio instituto, que prima pela abertura ao “aprendizado
constante”.””” De maneira incipiente, estabelece uma premissa: o contetdo do acordo ndo
pode ser relativo a um dispositivo constitucional que vede seu contetido.””" Como problemas
que ndo seriam conciliaveis, exemplifica tdo somente aqueles relacionados a seguranga e
soberania nacional.’’? Ademais, outro filtro inicial proposto ¢ de que o objeto do acordo
precisa manter pertinéncia com as competéncias do STF, elencadas na Constituigdo.*”

Outrossim, defende que direitos indisponiveis ndo configuram obice para a formacao
de acordo. Para justificar essa perspectiva, vale-se dos ensinamentos de Peter Héberle, o qual
propde que a interpretagdo constitucional deve ser coroldria de uma sociedade ampla, plural e
aberta de intérpretes. Assim, o “povo” ndo pode ser entendido enquanto for¢a majoritaria, e
sim como um ente multifacetado e plural. A conciliagdo, portanto, seria um instrumento
salutar para viabilizar a sociedade aberta de intérpretes, os quais poderiam conciliar a respeito,
inclusive, de direitos indisponiveis. Nesse contexto, Abboud cita que outros campos do
direito, como o direito penal, ja se despiram da ideia de que ha direitos, por esséncia, avessos
a conciliagdo. Para ilustrar, cita o instituto da colaboracao premiada, argumentando no sentido
de que nao hd nenhum direito mais indisponivel do que a presung¢dao de inocéncia e a
liberdade.”™

Em que pese a engenhosidade do argumento, ele carece de paralelismo pratico.
Acontece que a colaboracao premiada (delagdo premiada), além de ser um meio de obtengao
de provas para solucionar mais rapidamente o crime, ¢, na verdade, um beneficio para o
delator. Quem esta acordando estd dispondo do seu direito de presun¢do de inocéncia por
entender, que cedo ou tarde, havera puni¢des ainda maiores. Ou seja, a transagdo sobre a
liberdade visa amplid-la, ndo diminui-la, mediante perdao judicial, diminui¢ao de pena ou

substituicdo da pena por restritiva de direitos.

20 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 115.

2t ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 115

22 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 23.

23 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 173.

24 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 95-98.
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Eis uma diferenga fulcral e incontestavel entre o delator e intervenientes necessarios
no acordo no bojo da agdo de controle abstrato de constitucionalidade. O delator, ao entrar na
sala de reunido com o Ministério Publico Federal ou a Policia Federal, o faz com uma clara
expectativa: a de ser beneficiado pela delag@o. J4 no caso da conciliagdo no STF, e tomemos o
caso da APIB como exemplo emblemadtico, a propria decisdo de conciliar j& significa, na
melhor das hipodteses, uma restricao de direitos. Para os povos originarios, o disposto no art.
231 da Constituigdo ja era um marco normativo suficiente para garantir seus direitos
fundamentais. Ao tentar conciliar a Lei 14.701/2023, cuja tramitagdo ja foi bastante
desgastante para os povos indigenas e cujo conteiido era claramente restritivo ao art. 231 da
Constituicdo, ndo ha possibilidade, na pratica, de alocagdo de diferentes interesses para a
protecao de direitos.

Ademais, o autor advoga que o objeto do acordo pode ser mais amplo do que a acdo
que inicialmente deflagrou o processo - como aconteceu com a ADO 86, que dispunha sobre
mineragcdo em terras indigenas, tema ndo contemplado na Lei do Marco Temporal, e que foi
incluida como objeto da conciliagdo -, € que pode envolver partes estranhas ao processo (art.
515, §2° CPC). No entanto, limita “jabutis”, ou seja, matérias alheias a tematica da acgdo
encaminhada a conciliag@o. Por fim, afirma que ndo podera ser objeto de acordo em jurisdi¢cdo
constitucional ato ou competéncia exclusiva de outro Poder.*”

Igualmente interessante sdo os requisitos, ndo cumulativos, pensados por Georges
Abboud para balizar o uso dos meios autocompositivos na jurisdicdo constitucional, ao que
ele denomina de “vias autorizadoras”.?® Tais “vias autorizadoras” funcionam como um
indicativo de que o padrdo decisério tradicional ¢ insuficiente para equacionar o litigio
adequadamente.

A primeira via autorizadora incide quando o caso demanda conhecimentos para além
do direito, ou seja, tem-se “a necessidade de buscar a produ¢do de um conhecimento nio
verificdivel na normatividade regulatéria (racionalidade material)”.””” A segunda via
autorizadora acontece quando a matéria judicializada requer uma solugdo flexivel e aberta a
corregoes futuras, sem uma resposta constitucional obrigatoria e definitiva. Nessa situagao, ¢

possivel que o STF decida mediante modulacdo de efeitos ou decisdo aditiva/substitutiva,

25 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 173-175; 180.
2 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 115.
27 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 115.
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sendo estas admitidas “se a origem do efeito aditivo for extraivel diretamente do proprio texto
constitucional, assim, a solu¢do pronunciada deve consistir na sua aplicagdo direta, ou seja, a
decisdo deve ser embasada em hipotese constitucionalmente obrigatoria.”?’® Para Abboud, a
2% via autorizadora ¢ aplicavel ao caso do marco temporal, uma vez que, segundo ele, apenas a
declaragdo de inconstitucionalidade implicaria na auséncia de regulamentagdo adequada para
tratar dos historicos problemas latifundiarios no Brasil.?” Ji a terceira via autorizadora
volta-se aos casos em que as imprevisibilidade dos efeitos da decisdo judicial ¢ tamanha que o
provimento da Corte pode, paradoxalmente, instaurar um quadro de inconstitucionalidade
mais grave do que aquele que se pretendia sanar. Segundo o autor, a terceira via ganha
especial relevo em casos que envolvem agéncias reguladoras ou complexidades
técnico-cientificas. Por fim, a quarta via autorizadora incorre nas acdes cuja resolugdo da
inconstitucionalidade demanda atuacdo de outros Poderes.?’

Postas as bases tedricas que tentam legitimar a pratica, impde-se a critica: a
porosidade conceitual de tais balizas acaba por esvazia-las de func¢do limitadora. Observa-se
que tanto os limites propostos para o objeto do acordo, quanto as denominadas 'vias
autorizadoras', sao desenhados com tamanha amplitude semantica que, no limite, deixam de
fazer sentido enquanto critérios de exclusdo. Em uma sociedade complexificada e marcada
por intenso pluralismo, a influéncia politica e econdmica é onipresente nas grandes questoes
nacionais. Sob essa Otica, praticamente qualquer agdo de controle concentrado, a depender do
grau de sofisticacdo retorica empregada, poderia ser enquadrada como um caso que demanda
conhecimentos “para além do direito” ou cuja decisdo ortodoxa poderia gerar “consequéncias

i3]

piores ao status quo’”". Ao tentar abarcar a complexidade do real, a teoria acaba por criar um
passe-livre interpretativo: se tudo pode ser excepcional, nada o €.

Fato ¢ que essas bases teoricas - e aqui deve-se assumir que o empreendimento
intelectual do autor ¢ louvavel na tentativa de conferir racionalidade ao caos vigente -, nao
estabelecem, ao fim e ao cabo, nenhum limite pratico. Em verdade, apenas oferecem um
verniz de justificacdo tedrica para a desregulamentacao procedimental. Tal cenario € perigoso,

pois franqueia as partes a possibilidade de transformar, estrategicamente, uma agdo de

controle abstrato de constitucionalidade, cujo escopo ¢ a defesa objetiva da ordem

28 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 119.
2% ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 121.
280 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 121-124.
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constitucional, em um balcdo de negociacdo de interesses subjetivos e pragmaticos. Nesse
processo, perde-se, como bem adverte Miguel Godoy, o pedigree democratico da edigao de
leis e atos normativos, elaboradas por agentes eleitos. Isso porque oportuniza que instituigdes
ou grupos que sequer fizeram parte do processo legislativo ou de construcdo setorial da
politica publica facam parte da conciliacdo, reeditando a lei ou ato normativo. Como se nao
bastasse, desnatura a propria competéncia da Corte. O Tribunal, de guardido da Constitui¢ao
(art. 102, caput, da Constitui¢do), atribui a terceiros a fungao de propor a melhor solugao
constitucional (supostamente, ja que serdo premidos pelos proprios interesses) mais adequada.
O guardido da Constituigdo transforma-se em gestor de crises politicas.® Em ultima analise,
se acatadas essas contribui¢cdes tedricas sem reservas, o vacuo normativo denunciado
inicialmente permanece intocado: o Unico filtro vigente continuaréd sendo a discricionariedade
do Relator ou, na melhor das hipoteses, do Plenario.

A vista disso, a premissa de que seria possivel blindar o nucleo da analise da
constitucionalidade enquanto se transacionam apenas os seus "efeitos" ou "situagdes faticas"
revela-se impraticavel se se admite que a conciliagdo pode ser anterior a decisao da Corte.
Inclusive, o momento da decisdo ¢ elemento capital que se difere a conciliagdo da mera
modulacdo de efeitos, prevista no art. 27 da Lei 9.868/1999, que disciplina a ADI e a ADC.
Nesse cenario, Georges Abboud aduz que nem mesmo a propria (in)constitucionalidade da lei
¢ Obice para o acordo, a semelhanca do instituto de modulagdo de efeitos.”®* No entanto, ndo
subsiste correspondéncia entre as praticas por diversos motivos. A uma, porque na modulagao
de efeitos ndo se negocia a (in)constitucionalidade de um dispositivo normativo, uma vez que
¢ realizada tdo somente pelo quérum qualificado de % do pleno. Nao ha, portanto, interesses e
partes a serem compostos, mas tdo somente uma conformagao, limitada temporalmente, entre
a eficacia da lei - ja reconhecidamente declarada inconstitucional pela corte - € uma situagao
fatica. A duas porque o art. 27 define requisitos autorizadores claros, apesar de abrangentes:
excepcional interesse social e seguranca nacional. A trés porque estd prevista em lei e, por
isso, sua utilizagdo advém de uma decisdo qualificadamente colegiada, € ndo meramente da

discricionariedade do relator.?®

231 GODOY, Miguel Gualano de. O Supremo pode negociar a constitucionalidade das leis? Jota, 03 jun. 2024.
Disponivel em: https://www.jota.info/stf/supra/o-supremo-pode-negociar-a-constitucionalidade-das-leis

#2 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 95.

2 GODOY, Miguel Gualano de. STF e processo constitucional: caminhos possiveis entre a ministrocracia e o

plenario mudo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2021. p. 36.
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Diante dessas distingdes estruturais, evidencia-se que a conciliagcdo constitucional,
quando instaurada antes do julgamento de mérito, ndo pode ser equiparada a modulagdo de
efeitos nem conceitual nem funcionalmente. Trata-se de técnica diversa, que desloca o eixo
decisorio do momento posterior a declaracdo de inconstitucionalidade para uma fase
antecedente a propria formagao da decisdo jurisdicional, interferindo diretamente na dinamica
de defini¢do do sentido ¢ do alcance da norma impugnada. E justamente nesse deslocamento
temporal, do “depois” para o “antes” da decisdo, que se revela a impossibilidade de sustentar
que a conciliacdo operaria exclusivamente sobre efeitos ou situagdes faticas ja consolidadas.

Essa constatacdo encontra expressdo concreta no caso do marco temporal indigena
(ADI 7582, ADC 87 e apensas), em que nao houve sequer liminar para suspender a eficacia
da norma durante a conciliagdo. A época, a decisio do Ministro Relator limitou-se ao
sobrestamento dos processos judiciais que discutiam a constitucionalidade da lei, mantendo,
portanto, a eficicia, ao menos processualmente. Conforme demonstrado na Se¢do IV.1, o
escopo central da conciliagdo ndo foi a gestdo de efeitos praticos, como a mitiga¢do de
conflitos fundidrios ou o destravamento de demarcagdes, mas o aprimoramento redacional da
propria Lei n® 14.701/2023. As audiéncias serviram para discutir como adequar a Lei n°
14.701/2023, que ressuscitava tese ja declarada inconstitucional, & gramatica do art. 231 da
Constituicdo. O Tribunal, atuando como conciliador e ndo como guardido, operou uma
repactuacdo da validade da norma, valendo-se da ideia de consenso para sanear vicios
origindrios insanaveis.

Um exemplo cabal de que a conciliagdo atuou como um mecanismo de transag¢ao da
constitucionalidade, e ndo de mera geréncia de efeitos, reside na analise comparativa do art.
18 da Lei n° 14.701/2023. A redagao original, aprovada pelo Congresso, impunha em seu §1°
a incidéncia do regime juridico da propriedade privada as terras adquiridas. Na mesa de
conciliagdo, esse comando sofreu mutacao substancial: o texto homologado estabeleceu como
regime juridico da “propriedade privada coletiva”, condicionada a auséncia de manifestacao
em contrario da comunidade indigena. Ademais, foram inseridas salvaguardas inexistentes no
texto legal, tais como a exclusdao desse regime para terras recebidas a titulo de compensagao
(§3°), a garantia de que a titularidade privada ndo afastaria o regime protetivo indigena (§4°) e
o reconhecimento de terras dominiais anteriores a Estatuto do Indigena como

tradicionalmente ocupadas (§5°).
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Como se vé€, ndo se tratou de modular como a lei incidiria no tempo, como seria
eventual procedimento da manifestacdo da comunidade, como seria eventual desocupacao de
terra adquirida. A manobra foi para alterar o que a lei definia como direito, convertendo um
vicio de inconstitucionalidade material (a exclusdo das terras adquiridas do regime protetivo
indigena, contrariando a ldgica do art. 231) em uma oportunidade de constitucionalizag¢do do
inconstitucional. Tal movimentagdo ocorreu a margem do Parlamento e sem a necessaria
abertura plural e democratica. Nesse ponto, impede relevante consideragdao: nao ¢ razoavel
admitir que apenas seis representantes do Congresso Nacional, frequentemente substituidos
pela advocacia institucional e ausentes na maioria das audiéncias, possam encarnar a vontade
integral da instituicdo, tampouco que estejam submetidos ao mesmo escrutinio publico
inerente a fungao legislativa.

Importa reconhecer que a reda¢do conferida ao art. 18 representa, de fato, um
aprimoramento material frente ao texto original, ampliando a protecao aos povos originarios.
Essa constatagdo, todavia, ndo possui o conddo de sanar o vicio de origem. Ao revés, serve de
alerta para que a benevoléncia de um resultado pontual ndo sirva de justificativa para a
subversao da jurisdi¢do constitucional. Nesse contexto, a obsessao pela pacificacdo a qualquer
custo e pelo pragmatismo imediato, muitas vezes confundido com eficiéncia estatistica, abre
um precedente preocupante: permite que, no futuro, o mesmo expediente seja utilizado para
desfigurar direitos e a ordem constitucional sob o pretexto de se ter alcangado um “consenso
minimo”. O art. 18, portanto, ¢ uma norma formalmente apocrifa, cuja melhora material nao
derivou de um debate amplo, plural e democratico, mas da discricionariedade de atores
blindados ao escrutinio publico, confirmando a tese de que a validade da norma tornou-se
refém de sua negociabilidade.

Se se considera que a validade da norma constitucional ¢ uma questao de pertinéncia,
quer dizer, caracteristica de terem sido cumpridas as condig¢des formais e materiais para a
produc¢io da norma, como leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr**, resta evidente, portanto, que se
concilia sobre a propria constitucionalidade. Isso porque a (in)constitucionalidade da norma,
como Vvisto em se¢do anterior, representa condi¢ao de sua validade. Nesse sentido, o exemplo
do art. 18 evidencia que, ao invés de declarar a norma nula, ja que incompativel com a ordem

constitucional, ela foi transacionada. Em verdade, a propria esséncia da conciliagdo ¢

2% BALICO, Vladimir. VIGENCIA, VALIDADE E EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. Revista
da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, [S. 1.], v. 8, 2015, p. 471.
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justificativa suficiente para afastar sua aplicabilidade em sede de controle abstrato de
constitucionalidade. Isso porque, como corolario da confidencialidade (art. 166, CPC), as atas
limitam-se a registrar resultados e roteiros superficiais, blindando as reais motivacdes da
norma sob o manto do sigilo. O resultado ¢ uma lei conciliada sem memoria historica:
apaga-se o registro da disputa argumentativa que forjou o texto, restando uma norma cujas
razoes determinantes sdo inalcancgaveis pelo cidadao.

Aqui, convém destacar o pensamento do José Canotilho, segundo o qual a
Constituicdo possui um “registro de aprendizagem”, de modo que mudangas conjunturais
possam ser incorporadas pelas normas constitucionais, que por, pela sua resiliéncia
caracteristica, ¢ flexivel as acep¢des mutantes de verdade e de justica. Infere-se, conforme
entendimento habermasiano, que a interpretacdo constitucional € um continuo processo de
aprendizagem.”™ Para que esse “registro de aprendizagem” se concretize como ganho
civilizatorio, é imperioso que o processo hermenéutico ocorra a luz do dia, na esfera publica.
A conciliagdo operada a portas fechadas, sob o manto da confidencialidade, obstrui
justamente esse fluxo pedagogico ao substituir a fundamentacdo juridica publica pela
negociagao privada de bastidores, o Tribunal interrompe a cadeia de transmissao da memoria
constitucional. Se a sociedade ndo tem acesso as razdes que motivaram a mudanga da norma,
o aprendizado ¢é substituido pelo simples fato consumado. Nesse cenario, a Constitui¢ao deixa
de evoluir com base no amadurecimento coletivo sobre a justica € passa a ser alterada por
arranjos pragmaticos irrastreaveis, gerando um hiato na histdria constitucional. Desse modo,
cria-se um precedente silencioso, desprovido de lastro tedrico, que ndo ensina pouco (ou
nada) ao futuro.

Ao dispor de sua competéncia indeclinavel de guarda Constitui¢do, o STF nado apenas
obsta o “registro de aprendizagem”, mas também agrava o déficit de accountability inerente a
propria func¢do jurisdicional, conforme sistematizado por Anya Bernstein. A autora destaca
que, diferentemente das agencies, que operam mediante um processo incremental de
back-and-forth, expondo seus planos ao escrutinio publico antes da decisdo final, as Cortes

falham, no processo adjudicatorio tradicional, em explicar suas razdes apenas ex post facto.”

25 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. So
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p 23.

28 BERNSTEIN, Anya. Judicial accountability. The Georgetown Law Journal, Washington, DC, v. 113, n. 4,
2025, p. 688-690.
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Essa problematica ganha novos contornos quando transfere-se a func¢do interpretativa da
constituicdo para uma mesa de conciliagdo, cujos atores muitas vezes sao desobrigados da
fundamentagdo analitica, até porque estdo a responder a interesses proprios de sua classe.

Esse déficit de transparéncia ¢ exacerbado pela imposi¢do da confidencialidade, que
blinda o procedimento de salvaguardas existentes até mesmo na realpolitik legislativa. E
sabido que a racionalidade legislativa também opera, em alguma medida, nos bastidores dos
acordos politicos, como explicado na Secao III.2 A materializacao do debate no Congresso ¢,
contudo, revestida de salvaguardas de publicidade inexistentes na mesa de conciliagdo. No
Parlamento, as discussdes sdo inteiramente transcritas em notas taquigraficas publicas,
ferramenta que permite a sociedade saber exatamente quem falou o qué e como cada
parlamentar votou, garantindo a rastreabilidade da autoria e dos fundamentos de cada
alteracdo. Na mesa de conciliagdo, até mesmo os agentes publicos representativos - Executivo
e Legislativo - atuam blindados do escrutinio popular e das pressdes inerentes a tribuna,
decidindo os rumos da norma sem o 6nus da exposi¢do publica imediata.

Nesse diapasao, Georges Abboud define enquanto um dos requisitos de legitimacao da
pratica conciliatoria na jurisdicdo constitucional a necessidade de se garantir um padrao de
accountability no monitoramento do resultado consensuado. Valendo-se das licdes de
Johnathan Soeharno, segundo o qual a legitimidade das instituigdes publicas reside no carater
de seus membros, de tal sorte que, para a autoridade ser aceita, ¢ mister que o publico confie
naqueles que compde a instituicdo, sendo estas a manifestacdo do poder politico. A
integridade ¢ apresentada como um pressuposto para a confianga no Poder Publico,
vinculando a conduta do juiz e a postura institucional do tribunal ao dever de accountability.
Ao transpor essa logica para o campo dos meios autocompositivos e da proceduralizagdo na
jurisdi¢cdo constitucional, o autor sustenta que a legitimidade dessas praticas depende de dois
requisitos suplementares: a publicidade necessaria para verificar a efetividade da protecao
constitucional e a permeabilidade do sistema, permitindo que a Corte mantenha aberto os
canais de interlocu¢do com os setores para revisar ou adaptar os procedimentos
estabelecidos.?’

Defende-se aqui que a accountability ¢ um processo que deve permear todas as etapas

do processo, ndo somente o monitoramento do consenso. Afinal, por ser um processo de

27 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 132-134.
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interesse publico e geral, perpetrado por uma instituicdo cujo dever ¢ a guarda da
Constitui¢do, ¢ imperioso que se tenha mecanismos para ser “accountable” durante e antes do
processo decisorio. Nesse sentido, retomando a visao de Anya Bernstein, accountability deve
ser compreendida como uma dinadmica de reciprocidade (give and take): ndo basta que os
atores publicos - todos, ndo somente os eleitos -, tomem decisdes fundamentadas em valores e
fatos publicamente reconhecidos, ¢ necessario também que justifiquem tais escolhas perante
aqueles que detém o poder de avalia-las, influencia-las ou até revisa-las. Trata-se, portanto, de
prestar contas das razdes governamentais de uma maneira que, simultaneamente, considere e
esteja aberto a incorpora¢do das posi¢des dos diversos publicos envolvidos®® exigéncia
aparentemente obstaculizada pela dindmica da confidencialidade.

Por fim, impende refletir como a autocomposicdo em sede de controle abstrato de
constitucionalidade enseja violagdo do proprio entendimento da Corte, fixado na Stimula
Vinculante n°® 10, segundo a qual “viola clausula de reserva de plenario (CF artigo 97) a
decisdo de orgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no
todo ou em parte”. Nesse viés, ndo ¢ a denominacao formal do ato decisorio que define a
incidéncia da cldusula de reserva de plenario, mas o seu conteido normativo e os efeitos
juridicos que produz, razdo pela qual a anélise deve recair sobre a substancia da decisdo, e nao
sobre a forma pela qual ela se apresenta.

Preliminarmente, ¢ relevante pontuar que, embora ja tenham ocorrido precedentes em
que Turmas do Supremo Tribunal Federal declararam a inconstitucionalidade de leis,”™ a
cldusula da reserva de plenario ¢ igualmente aplicavel ao proprio STF. A Constituicao Federal
ndo atribui competéncias constitucionais autonomas as Turmas, tampouco aos ministros
individualmente considerados. Ao contrario, ao dispor no art. 97 que compete aos “tribunais”,
mediante voto da maioria absoluta de seus membros, declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo. Logo, ao Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgdo colegiado do Poder

Judiciario, ¢ aplicavel o art. 97 da Constituigao.

288 BERNSTEIN, Anya. Judicial accountability. The Georgetown Law Journal, Washington, DC, v. 113, n. 4,

2025, p. 651.

289 <(...) O STF exerce, por exceléncia, o controle difuso de constitucionalidade quando do julgamento do recurso
extraordinario, tendo os seus colegiados fracionarios competéncia regimental para fazé-lo sem ofensa ao art. 97
da Constituicdo Federal.” (RE 361829 ED, Relatora Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em
02/03/2010)
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No ambito da doutrina que sustenta a admissibilidade da conciliagdo em controle
abstrato, argumenta-se que a transacao celebrada na jurisdicao constitucional do STF deteria a
prerrogativa de delimitar a propria extensdo da coisa julgada (art. 502 a 508 do CPC).
Segundo essa teoria, o objeto do acordo possuiria elevada flexibilidade, podendo coincidir
com o mérito da lide ou mesmo transcendé-lo, abrangendo obrigacdes heterogéneas, como a
gestao de bens publicos, indenizacdes, regulagdo, planejamento de politicas publicas e até a
submissdo de projetos de lei.”® Do ponto de vista processual, a homologa¢do imporia a
suspensdao do feito originario e a irrecorribilidade da decisdo, seja por convengdo entre as
partes, seja por preclusdo logica, ja o éxito no cumprimento da avenga conduziria a extingao
do processo com resolugdo de mérito.*”!

Por essa construcdo teorica, afasta-se, ainda, a exigéncia rigida de referendo do
Plenario, por entender que, caso fosse regra geral, obstaculizaria a eficiéncia almejada.
Abboud sugere, entdo, um sistema gradativo segundo a maturidade do tema: matérias inéditas
ou de grande amplitude deveriam ser submetidas ao Plenario; superada a “primeira
experiéncia”’, a competéncia se deslocaria para as Turmas e, em estdgio avangado de
consolidagdo jurisprudencial, para decisdes monocraticas do relator.??> Cabe aqui uma
observacdo que tal proposta ¢ contraria a propria logica defendida unanimemente que apenas
casos complexos seriam passiveis de acordo na jurisdicdo constitucional. Ademais,
sustenta-se que a homologacao desses acordos projeta eficacia vinculante e efeitos erga
omnes, equiparando-se as decisdes tipicas de controle concentrado, o que justificaria,
inclusive, um efeito de bloqueio sobre litigios paralelos: a existéncia de acordo em execucao
impediria o ajuizamento de novas acdes sobre o mesmo escopo tematico, restando aos
terceiros interessados apenas a possibilidade de adesdo tardia aos termos pactuados.?”*

E precisamente essa descri¢io dos efeitos juridicos da conciliagdo que evidencia sua
incompatibilidade com o regime constitucional da reserva de plendrio e, em especial, do
controle abstrato de constitucionalidade. Se o proprio modelo tedrico admite que a transagdo
pode: (i) resolver o mérito da agdo; (i1) produzir coisa julgada material; (ii1) irradiar efeitos
erga omnes e vinculantes; e (iv) substituir a aplicacao da norma legal por comandos negociais,

entdo ¢ inafastavel a conclusdo de que se estd diante de um exercicio material de controle de

20 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 176.
21 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 190.
22 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 189.
2 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 190-192.
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constitucionalidade. A flexibilidade do objeto, longe de afastar o art. 97 da Constituigdo,
refor¢a sua incidéncia, pois revela que o acordo nao se limita a gestdo de efeitos secundarios,
mas alcanga o nicleo normativo da controvérsia constitucional.

Essa construgdo teodrica pode ser ainda mais bem iluminada quando cotejada com a
classificag@o tripartite proposta por Teresa Arruda Alvim, a qual descreve as tendéncias do
STF na homologac¢do de acordos e distingue as praticas do controle difuso daquelas do
controle concentrado. No controle difuso, a transagdo extingue o feito com resolugdo de
mérito (art. 487, III, “b”, CPC) ajusta-se a logica classica do processo subjetivo. Ja no
controle concentrado, a autora identifica uma segunda modalidade, por ela tratada como
legitima, em que o acordo soluciona apenas o conflito intersubjetivo subjacente, mas o
Tribunal prossegue no julgamento para decidir a questdo constitucional. A terceira
modalidade, excepcional, ocorre quando o acordo resolve o conflito e o STF opta por ndo se
pronunciar sobre a constitucionalidade, produzindo o que a autora denomina “subjetivagao”
do processo constitucional, que, na visdo de Alvim, merece especial atengdo critica.”*

Acontece que, mesmo que se compreenda a segunda modalidade como “salvaguarda”
(prosseguimento do julgamento), a critica aqui desenvolvida ainda subsiste: a submissdo a
conciliagdo anterior ao cotejo sobre a constitucionalidade implica, invariavelmente, a
transacdo da propria constitucionalidade. Isso porque, conforme demonstrado, eventuais
“efeitos” ou “resolucdo do conflito intersubjetivo” sdo analisados em conjunto com a propria
validade da norma, a partir da analise da norma infraconstitucional que ensejou o conflito com
a Constituicdo inicialmente. Nesse contexto, surge outra problemdtica: em sede
homologatéria, o Tribunal ndo se imiscui no mérito (ou seja, na (in)constitucionalidade),
apenas avaliza sua juridicidade.” Se se considera possivel a andlise da constitucionalidade do
acordo, como defende Abboud, tal exame parece residir, segundo sua propria premissa,
apenas na aferi¢do de eventual vedagdo constitucional ao conteudo do ajuste.””® E, ainda que
assim ndo fosse, o problema estende-se ao fato de que o Tribunal ndo estaria exercendo

controle de constitucionalidade sobre uma ato normativo elaborado pelo legislador - com

2% ALVIM, Teresa Arruda. Cabe consensualidade no controle concentrado? In: ABBOUD, Georges; NAVARRO,
Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 326-327.

25 NAVARRO, Tricia. Nicleo de Solugdo Consensual de Conflitos do Supremo Tribunal Federal (NUSOL/STF).
In: ABBOUD, Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2025. p. 74.

2 ABBOUD, Georges. Acordos no STF. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 88-91.
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todos os procedimentos democraticos e accountability que lhe sdo insitos, mas sobre o
produto da vontade de um grupo seleto que conseguiu sentar a mesa de conciliagao.

A vista disso, no que concerne aos métodos compositivos em controle da norma em
tese tem-se que, quando a Corte decide "conciliar" sobre a validade de uma norma (ou, ainda
que se admita, por amor ao argumento, a possibilidade de conciliar seus “efeitos”) ela esta, na
pratica, recusando-se a aplicd-la integralmente. Assim submete a norma a um escrutinio
negocial que prescinde do rito formal. Nesse contexto, ndo se pode confundir tal pratica com
mera interpretacdo constitucional. A interpretacdo conforme pressupde a preservacdo de um
espago normativo minimo de incidéncia da lei. Quando esse espago ¢ substituido por
obrigacdes negociais ocorre verdadeiro esvaziamento normativo. A jurisprudéncia do proprio
STF, no julgamento da Rcl 31.928, ja delimitou uma “zona de certeza positiva” quanto a
aplica¢do do art. 97 da Constitui¢do, afirmando que, “se o Tribunal de origem esvaziar a lei
ou o ato normativo, i.e., se ndo restar qualquer espago para a aplica¢do do diploma, ndo
havera duvida de que o que ocorreu foi um afastamento, ndo uma simples interpretagio”.”’

E nesse sentido que se insere o entendimento firmado no RE n° 240.096, segundo o
qual constitui declaracdo material de inconstitucionalidade a decisdo que, “embora sem o
explicitar, afasta a incidéncia da norma ordinaria pertinente a lide para decidi-la sob critérios
diversos alegadamente extraidos da Constitui¢do”.”® No caso da autocomposi¢do em controle
abstrato, tal resultado ¢ produzido ndao por acorddo do plendrio, mas por decisdao
homologatéria. A gravidade institucional se intensifica quando um ato singular - ja que
admitida homologa¢do por decisdo monocratica - produz efeitos equivalentes aos de uma
decisdo de controle concentrado, sem observancia do quorum qualificado e do modelo
deliberativo constitucionalmente exigido.

Destarte, longe de legitimar a conciliagdo em sede de controle abstrato, a teoria que
lhe atribui eficacia vinculante, efeitos erga omnes, resolu¢do de mérito e bloqueio de litigios
paralelos apenas confirma que se trata de uma via informal de controle de constitucionalidade,
imune as garantias procedimentais do art. 97 da Constituicdo e da Sumula Vinculante n° 10.
Ao deslocar a deliberagdo constitucional do Plenario para as mesas de conciliagdo, esse

modelo compromete a colegialidade, a transparéncia deliberativa e a racionalidade

27 Recl 31.928, rel. min. Roberto Barroso, dec. monocritica, j. 19-9-2018, DJE 200 de 21-9-2018.
2% WERNER, Patricia Ulson Pizarro. Simula Vinculante n. 10. Boletim do Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado, Sdo Paulo, v. 32, n. 3, p. 167-206, maio/jun. 2008.
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institucional que estruturam o controle concentrado, convertendo a presuncdo de
constitucionalidade em presuncdo de negociabilidade, além de desmantelar a fungao
contramajoritaria da Corte na protecdo de direitos fundamentais.

A desestruturacdo do modelo deliberativo e a violagdo da reserva de plenario, contudo,
ndo constituem apenas desvios procedimentais ou tecnicismos juridicos; elas sinalizam uma
ameaca substantiva a propria integridade da Constituigdo. Ao permitir que a validade da
norma seja transacionada em mesas de conciliagdo, ambientes naturalmente permeaveis a
influéncia das maiorias politicas e dos grupos de pressdo econdmica, o Supremo Tribunal
Federal corre o risco de abdicar de sua missdo institucional primordial. E nesse contexto de
fragilizacdo hermenéutica que se torna imprescindivel revisitar a natureza inegociavel dos
direitos fundamentais e a fung¢do contramajoritaria da jurisdicdo constitucional. Afinal,
quando a guarda da Constitui¢do se converte em gestdo de interesses pragmaticos, a protecao

das minorias e a for¢ca normativa dos direitos basicos, que deveriam atuar como verdadeiros

trunfos contra a vontade majoritaria, tornam-se as primeiras vitimas do “consensos”.

IV.4 A EsSrErRA DO INDECIDIVEL E A INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: LIMITES

MATERIAIS A AUTOCOMPOSICAO NO CONTROLE ABSTRATO

Para dimensionar adequadamente os riscos inerentes a pratica da conciliacdo em sede
de controle de constitucionalidade, torna-se imprescindivel regressar aos alicerces da teoria
geral dos direitos fundamentais. A discussdo sobre a admissibilidade de transacdes
envolvendo o objeto do litigio constitucional ndo pode ser reduzida a uma questdo de mera
engenharia procedimental ou eficiéncia judicial. Ela ¢, em esséncia, um debate sobre a
natureza e a disponibilidade dos direitos fundamentais. Assim, cumpre estabelecer a distingao
ontologica entre os direitos sujeitos a autonomia da vontade e aqueles que, por sua estrutura
universal e inalienavel, compdem a "esfera do indecidivel".

Em sua teoria dos direitos fundamentais, Luigi Ferrajoli elucida as quatro
aproximagdes conceituais acerca dos direitos fundamentais, aplicaveis a qualquer
ordenamento juridico, tendo em vista que o esforco reside na defini¢dao do que sdo os direitos

fundamentais, ndo quais s30.” Do ponto de vista da justica, fundamentada em valores

2 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos ¢ dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. (Colecdo Estado e Constituigdo; n. 11). Dir.: José Luis Bolzan de Morais, p. 92-93.
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axiologicos, a defini¢do parte do esforco em definir quais direitos devem ser (ou justo que
sejam) considerados como fundamentais. Do ponto de vista da validade, cujo fundamento ¢
juridico positivo, tem-se como direitos fundamentais aqueles assim estipulados pelo
ordenamento juridico. Do ponto de vista da efetividade, cujo fundamento ¢ a propria realidade
concreta, sdo direitos fundamentais aqueles direitos - que por determinadas razdes e processos
- se afirmaram e sdo de fato garantidos como tal em um determinado espago-tempo. Por fim,
do ponto de vista da teoria do direito, Ferrajoli conceitua os direitos fundamentais “todos
aqueles direitos que sdo atribuidos universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto
cidaddos ou enquanto capazes de agir.”**

Para o autor, a perspectiva da teoria do direito tem o conddo de estabelecer um ponto
de encontro com as demais, de modo a estabelecer uma correspondéncia entre os direitos
fundamentais e a igualdade, ja que, pela universalidade, todos detém os mesmos direitos. No
entanto, certos campos do saber acabam por incorrer em fal4cias ideoldgicas, ou seja,
confundem o dever-ser com o ser ou vice-versa. Uma dessas falacias, frequentemente
atribuida a cientistas politicos e socidlogos, ¢ a que Ferrajoli denomina faldcia realista: a
substituicdo da validade pela eficacia (facticidade). Em sintese, tende-se a reduzir o direito a
pratica social, ignorando seu ntcleo normativo. Como resultado, o funcionamento conjuntural

r

das instituicdes muitas vezes € percebido como legitimo em detrimento da prépria

normatividade.’!

Sob essa otica, a conciliagdo na jurisdicdo constitucional, ao buscar
f - A . 302 . . . . r,. . .
eficiéncia™, alicerca-se em justificativas pragmaticas sobre a complexidade social e a suposta
faléncia do processo adjudicatorio, mas falha ao ndo estabelecer mecanismos que preservem a
validade normativa do direito e as caracteristicas capitais dos direitos fundamentais, como a
indisponibilidade.
E que os direitos fundamentais muito se diferem dos direitos patrimoniais outros.

Ferrajoli observa que os direitos fundamentais sdo dispostos por normas gerais para todos, ao

passo que os direitos patrimoniais sdo predispostos por normas, ou seja, sdo singulares,

3% FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos € dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. (Colecao Estado e Constituigdo; n. 11). Dir.: José Luis Bolzan de Morais, p. 90-92.

1 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. (Colecao Estado e Constitui¢do; n. 11). Dir.: José Luis Bolzan de Morais, p. 94.

302 Atualmente, mais de 20 mil processos estdo em tramitagio no STF. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Prestagdo jurisdicional: dados estatisticos de 2025. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2025. Disponivel em:
https://noticias-stf-wp-prd.s3.sa-east-1.amazonaws.com/wp-content/uploads/wpallimport/uploads/2025/12/19133

512/relatorio-PRESTACAOQ-JURISDICIONAL-dezembro-2025-18-12-2025-21H25 pdf
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excludentes e emergem de atos civis, a exemplo dos contratos. A vista disso, Ferrajoli aponta,
por exemplo, que, se a liberdade ou a dignidade pudessem ser alienadas ou negociadas,
deixariam de ser fundamentais e se tornariam, de fato, patrimoniais, como acontecia nos
regimes escravistas. Assim, os direitos fundamentais estabelecem a “esfera do ndo decidivel”
no sentido que funciona como limites e restri¢des a legislacdo, bem como ao poder publico da
maioria, que ndo pode suplanti-los.

No que concerne a negociabilidade de direitos indisponiveis, Elton Venturi defende
que a classificacdo de um direito ou interesse como indisponivel ndo deve conduzir,
automaticamente, a conclusdo de que este seja inegociavel, uma vez que a vedacdo a
transacdo poderia, paradoxalmente, impedir a forma mais eficaz de prote¢ao e concretizagao
dessas garantias. Sob a oOtica de uma teoria liberal dos direitos fundamentais, a exemplo do
que propde Virgilio Afonso da Silva, sustenta que a autonomia e a liberdade, esséncias desses
direitos, devem englobar a prerrogativa de ndo os exercer ou de sobre eles dispor,
rejeitando-se o ele considera ser um paternalismo estatal, o qual restringe a titularidade sob o
pretexto de proteger o individuo de si mesmo. Nesse contexto, a transagdo nao se confunde
necessariamente com a renuncia ou a alienacdo. Ao revés, ela reafirma a titularidade do
direito e, quando submetida a mecanismos adequados de controle e representatividade, como
a atuagdo do Ministério Publico, permite sopesamentos concretos que superam presungoes
abstratas de interesse publico.’”

Para conflitos dentro da loégica do processo subjetivo, no qual eventual acordo produz
efeitos inter partes, ¢ possivel defender certa flexibilidade quanto a essa espécie de direito,
mas nao sem acurado compromisso com a paridade de armas, a devida representagdo e a
possibilidade de retirada. No entanto, ao se tratar de direitos indisponiveis negociados no
ambito do controle abstrato de constitucionalidade, trata-se de hipotese completamente
distinta. Ao submeter direitos fundamentais a acordos judiciais em controle abstrato, o STF
opera uma transmutacdo indevida: trata como disponivel aquilo que, por defini¢do, foi
retirado da esfera de disposicao politica. Isso porque, nesta sede processual, o que esta em
jogo excede a perspectiva meramente subjetiva. A conciliagdo no controle abstrato opera, por
esséncia, sobre a natureza juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Conforme leciona Ingo

Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais nao se esgotam na fung¢do de direitos subjetivos de

33 VENTURI, Elton. TRANSACAO DE DIREITOS INDISPONIVEIS? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251,
jan. 2016, p. 397-398.
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defesa do individuo; eles constituem "decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constitui¢ao" que irradiam eficacia por todo o ordenamento juridico e fornecem diretrizes
vinculantes para todos os Poderes.>*

Sob esse prisma objetivo, os direitos fundamentais incorporam os valores
fundamentais da comunidade, devendo ter sua eficdcia valorada sob o ponto de vista da
sociedade em sua totalidade. Essa dimensdo objetiva desdobra-se em diversas facetas que
tornam a via da conciliacdo no controle concentrado temeraria. Primeiramente, destaca-se a
eficacia irradiante pela qual os direitos fundamentais fornecem impulsos e diretrizes para a
interpretagdo de todo o direito infraconstitucional.*®® Um acordo entre partes cujo objetivo
capital ¢ tdo somente resolver um conflito pode implicar a flexibilizagdo da norma
constitucional, comprometendo a coeréncia hermenéutica de todo o sistema. Além disso, a
dimensdo objetiva impde ao Estado os deveres de protecdo. Ndo basta ao Estado ndo agredir,
¢ também de sua incumbéncia zelar, inclusive preventivamente, pela prote¢do dos direitos
fundamentais contra agressdes provindas de terceiros e até de outros Estados.’” Ao
transacionar em sede de controle abstrato, o Estado pode estar, na pratica, abdicando desse
dever de guarda em troca de uma pacificagdo momentanea. Nesse contexto, imperioso trazer a
baila a funcdo dos direitos fundamentais como parametros para organizagao e procedimento:
o conteido das normas de direitos fundamentais exige uma formatacdo do direito
organizacional e procedimental que auxilie na efetivacdo da protecdo, evitando-se riscos de
reducio do significado de seu contetido material >’

Nao se trata, evidentemente, de defender que a dimensdo subjetiva dos direitos seja
absorvida pela sua dimensao objetiva. A preocupagdo € precisamente inversa: o risco de que
direitos de minorias historicas, como os povos indigenas, ou de grupos politicamente
desarticulados, sejam suplantados por maiorias politicas e econdmicas sob o verniz da
consensualidade. Teme-se a alteragdo da logica do sistema para favorecer esses interesses

hegemdnicos por meio de uma mesa de conciliagdo imposta, ato que decorre de decisdo que
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prescinde da anuéncia das partes, o que torna dificil sustentar a existéncia de uma genuina
liberdade para negociar. Portanto, a validade da tese de Venturi, se estendida a logica
conciliacdo no controle abstrato de constitucionalidade, depende inexoravelmente de um
pressuposto que parece ausente no cendrio atual: a auténtica autonomia da vontade. Se a
transacdo de direitos indisponiveis é legitima justamente porque reafirma a liberdade e a
titularidade do sujeito sobre o proprio direito, tal legitimidade se esvai quando a “negociagdo”
¢ imposta verticalmente pelo Estado-Juiz. Ao forcar a sentar-se a mesa minorias ou grupos
vulneraveis, sob o rito de uma conciliacdo obrigatéria e sem a devida anuéncia prévia, o
Tribunal ndo estd promovendo a “melhor protecdo” vislumbrada pela doutrina, mas sim
subvertendo a propria logica liberal. Afinal, ndo existe liberdade para negociar onde nao
existe a liberdade para dizer ndo. Transformar a disponibilidade processual em imposicao
judicial ¢ converter o instrumento de emancipagdo descrito por Venturi em mais uma
ferramenta de dominagdo majoritaria.

Essa problematica reforma a tese de Luigi Ferrajoli sobre a tutela dos mais fracos.
Para o autor, os direitos fundamentais funcionam como a "lei do mais fraco" em oposi¢ao a
"lei do mais forte", esta ultima prevalecente na auséncia de regulagado, seja pela forga fisica,
pelo poder de mercado ou pela vontade politica da maioria. A liberdade pessoal protege
contra a forga fisica; os direitos sociais protegem contra o poder econdomico; e os direitos
politicos protegem as minorias contra as maiorias®® Permitir a negociagido dessas garantias no
controle concentrado equivale a remover a barreira que protege os vulneraveis, reinserindo-os
na arena politica onde a assimetria de poder ¢ a regra.

Além disso, ndo se pode confundir a homologagdo de um acordo com a verdadeira paz
social. Na teoria de Ferrajoli, a paz nao precede o direito, ela ¢ uma constru¢do que depende
diretamente da vigéncia das garantias juridicas. O autor sustenta haver uma "correlacao
biunivoca" entre a estabilidade da paz e a efetividade do garantismo: em sociedades
complexas, a violéncia diminui na exata medida em que se fortalecem as garantias dos
direitos fundamentais. Tais direitos, que abrangem desde a protecdo da integridade fisica
contra a "lei do mais forte" até a seguranga dos minimos vitais proporcionada pelos direitos
sociais, formam a base do contrato social. Por essa razao, Ferrajoli adverte que a violacdo de

tais garantias rompe o pacto de convivéncia de forma tdo profunda que legitima uma reagao

3% FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos ¢ dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. (Colecdo Estado e Constituigdo; n. 11). Dir.: José Luis Bolzan de Morais, p. 106-107.
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mais extremada, de modo que a lesdo a direitos vitais justifica "ndo o dissenso, mas a revolta"
e o proprio exercicio do direito de resisténcia.’”’

Nesse contexto, tentar obter a paz mediante a conciliacdo em sede de controle abstrato
de constitucionalidade, sobretudo no caso de direitos indisponiveis, ¢ uma contradi¢do em
termos. Ao flexibilizar a aplicacdo dessas normas para "fechar um acordo", o Tribunal
fragiliza justamente os alicerces (os direitos vitais) que impedem o retorno a violéncia e ao
arbitrio. Nao se constrdi a paz renunciando as garantias que a sustentam.

Por fim, sdo pertinentes os ensinamentos de Ferrajoli a respeito da implicacdo dos
direitos fundamentais para a democracia. Segundo ele,

as constitui¢des sdo, por assim dizer, contratos sociais em forma escrita,
sendo eles mais necessarios e preciosos quanto mais profundas, heterogéneas
e conflituosas forem as diferengas pessoais e as subjetividades politicas, que
sdo chamados para tutelas através da garantia dos direitos de liberdade, e
quanto mais claras e intoleraveis forem as desigualdades materiais que tém a
tarefa de remover ou reduzir, por meio da garantia dos direitos sociais.*"

Assim, ao se contrapor a visdo de Carl Schmitt, que entendia a constitui¢do como uma
representacdo organica de uma suposta vontade popular unitaria, Ferrajoli defende que a
constituicdo nao serve para espelhar uma identidade coletiva homogénea, mas sim para
garantir a convivéncia pacifica entre sujeitos e interesses intrinsecamente diferentes. A funcao
da constitui¢cdo ¢, portanto, de assegurar os direitos de cada individuo, blindando-os inclusive
contra a vontade eventual das maiorias. E nessa tensio entre a vontade majoritaria e a garantia
de direitos que se edifica o paradigma da "democracia constitucional". Ferrajoli explica que
esse modelo se baseia na coexisténcia de duas dimensdes: a formal, que rege a "esfera do
decidivel" (confiada a representagdo politica e ao mercado), e a substancial, que delimita a
"esfera do indecidivel". Esta ultima ¢ composta tanto pelo "indecidivel que" (direitos de
liberdade que impdem proibi¢des ao Estado) quanto pelo "indecidivel que nao" (direitos
sociais que impdem obrigagdes de prestagdo).

Em se tratando da “esfera do indecidivel” resta evidente que ndo se esta a afirmar que
os Poderes ndo possam enderega-los. Ao revés, devem, até porque os direitos fundamentais

impdem que o Poder Publico tente, buscando equilibrar as diferencas e incertezas estruturais
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das sociedades contemporaneas, concretiza-los ao maximo. Eis ai um problema da
conciliagdo: o objetivo principal ndo ¢ exatamente maximizar a eficicia e concretude dos
direitos em questdo - embora possa acontecer - €, na verdade, buscar acomodar interesses para
que se tenha, por fim, uma solugdo, cujos parametros de qualidade ainda permanecem
obscuros. Ha de se refletir: todo acordo ¢ necessariamente bom?

Essa distor¢do ¢ particularmente grave quando envolve grupos vulneraveis, cuja
protecao justifica a propria existéncia da jurisdicao constitucional. O caso do marco temporal
¢ ilustrativo. Como demonstrado na Secao II, direitos originarios foram elevados ao status de
direito fundamental e inseridos na Constituicdo justamente porque o Constituinte reconheceu
que a existéncia desses povos corria risco real diante da vontade da maioria circunstancial e
da forca econoOmica de setores antagonicos. Em um conflito, gerado por uma norma cuja
tramitacdo legislativa ndo s6 foi agodada, como também nao buscou enderegar os problemas
apontados no julgamento do Tema 1031 (ver Secdo III.1), marcado por interesses
virtualmente opostos, fun¢do do Supremo Tribunal Federal ndo ¢ atuar como mediador de
interesses em conflito, mas sim exercer com vigor sua posi¢cdo contramajoritaria. Conforme
alerta Ferrajoli, os direitos fundamentais atuam como a "lei do mais fraco", protegendo as
minorias contra a onipoténcia das maiorias politicas e economicas. Submeter a demarcacdo de
terras a uma mesa de negociacdo, antes de balizar critérios constitucionais minimos, equivale
a ignorar a assimetria de armas entre as partes e renunciar a tutela de bens juridicos que foram
constitucionalizados precisamente para ndo estarem a disposi¢do do jogo politico ou das
conveniéncias de mercado.

Obviamente, tal critica ndo conduz - ¢ nem poderia - a no¢do de que os direitos de
minorias sociais sao absolutos, tampouco que nao ¢ salutar o incentivo ao didlogo. Contudo,
ao propor a conciliagdo antes de estabelecer as balizas constitucionais, o Tribunal perde a
oportunidade histérica de delimitar os contornos juridicos da controvérsia, submetendo a
matéria a uma composicdo de interesses que ignora os limites aos limites dos direitos
fundamentais. A dogmatica constitucional, conforme aponta Sarlet, exige que qualquer
restri¢ao a direitos fundamentais observe a garantia do seu nucleo essencial, entendido como
parte contetido que sem o qual o direito fundamental esvazia sua minima eficcia e deixa de

1311

ser reconhecivel como tal.”"' No caso da Lei 14.701/2023, restava evidente que seu contetido

3! Sarlet, Ingo Wolfgang A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
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afrontava essa esséncia intangivel dos direitos indigenas. Seria, portanto, razodvel e salutar
que o Tribunal se debrugasse novamente sobre a matéria para declarar a inconstitucionalidade
dos dispositivos, exercendo o controle material para impedir que a restri¢cao tornasse o direito

tutelado "sem significado para a vida social como um todo"*"

, estabelecendo, a priori, um
grau minimamente possivel de conformagao.

Noutro giro, a tentativa de compatibilizar o direito a propriedade dos latifundiérios
exigia uma analise rigorosa sob a 6tica da reserva do possivel. Sarlet ensina que esse instituto
ndo ¢ um cheque em branco para a inagdo estatal, mas possui uma dimensdo triplice que
abrange a disponibilidade fatica, a disponibilidade juridica e, crucialmente, a
proporcionalidade da prestagdo exigida®”. No contexto das indenizagdes da terra nua, era
necessario que o Tribunal discutisse até que ponto essa exigéncia era "razoavel exigir da

"4 utilizando a reserva do possivel como pardmetro para delimitar o nucleo do

sociedade
direito dos proprietarios. A falta desse balizamento prévio permitiu que a negociagdo
ocorresse no vazio, sem parametros sobre o que ¢ faticamente e juridicamente suportavel pelo
Estado.

Ademais, como qualquer direito, ¢ possivel sua limita¢do, desde que fundamentada e
submetida ao crivo do principio da proporcionalidade. Sarlet destaca que a proporcionalidade
atua ndo apenas como proibicdo de excesso, mas também como proibi¢ao de prote¢do
insuficiente. A faléncia do dever estatal de protecdo ocorre quando o Estado atua de modo
insuficiente, ficando aquém dos niveis minimos constitucionalmente exigidos.’"® Ao insistir
em uma conciliagdo sem pardmetros definidos, o Tribunal corre o risco de chancelar uma
tutela deficitaria tanto para os indigenas quanto para a seguranga juridica da propriedade.
Uma avaliag¢do a priori da adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®'®

teria revelado que tentar conciliar o inconciliavel € uma medida inidonea, gerando desperdicio

de investimento em capital humano, gasto institucional e desgaste publico. Com efeito, a
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auséncia de parametros prévios transformou a mesa de conciliagdo do marco temporal em um
exercicio de desgaste, onde os pontos mais controvertidos permaneceram insoliveis apos
quase um ano. A retirada da APIB da mesa ¢ sintomatica de que a falta de defini¢ao sobre o
qual seria "contetido imune & a¢do do poder ptblico"!” inviabilizou o didlogo. Para evitar que
as partes se desgastem em disputas estéreis, ¢ fulcral que o Tribunal exer¢a sua competéncia
de fixar os limites constitucionais antes de abrir espago para concessoes.

Diante da constatagdo de que a auséncia de parametros prévios inviabiliza a protecao
de grupos vulneraveis, a atuagcdo do Tribunal deve ser reexaminada sob a luz da sua vocagao
primaria. Recusar a posi¢ao de mero mediador em conflitos assimétricos ndo € uma escolha
autoritaria, mas um imperativo da sua natureza contramajoritaria. A questdo que se impoe,
entdo, ¢ como conciliar essa defesa intransigente das minorias e das regras do jogo
democratico com a necessaria abertura para o contraditdrio social. Cumpre demonstrar que €
possivel (e necessario) exercer uma jurisdicdo constitucional dialdgica e receptiva aos
desacordos morais, sem que isso implique a disponibilidade da prépria competéncia
constitucional.

Conforme observam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, embora
democracia e jurisdicdo constitucional ndo se pressuponham mutuamente, a experiéncia
historica demonstra que elas tendem a desenvolver conjuntamente, visto que o controle
judicial assegura a lisura do processo politico e a garantia dos direitos fundamentais.
Entretanto, essa relacao carrega o perigo do excesso. O autor argumenta que a dificuldade
democratica se instala quando as cortes constitucionais avocam para si a funcdo de foro
central para conflitos sociais ou reivindicam a interpreta¢ao definitiva da Constitui¢do. Assim,
conclui-se que o desafio ndo € o instrumento do controle judicial, mas a calibragdo de seu uso
frente a vontade popular.*'®

De maneira correlata, Luis Roberto Barroso trata a judicializacdo como uma realidade
fatica, impulsionada por multiplos vetores. Entre eles, destacam-se a crise de
representatividade e a estratégia de agentes politicos que, visando preservar sua popularidade,
transferem ao Judicidrio a resolucdo de temas polémicos. A esse cendrio somam-se

perspectivas tedricas como a de Tom Ginsburg, que concebe as Cortes como um 'seguro
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politico' contra incertezas distributivas futuras, e a tese de Ran Hirschl, para quem a expansao
judicial atua como instrumento de preservacdo da hegemonia das elites. Para Barroso, o
ativismo, por outro lado, ¢ uma atitude das Cortes, que, ndo necessariamente, precisa ser
politizada, que implica em uma participagdo mais abrangente e incisiva do Judiciario.’"
Independente da maneira da atuacdo, no entanto, a doutrina parece unissona no sentido de
que, diante da complexidade dos problemas, da multiplicidade de interpretagdes razoaveis e
da vagueza de normas constitucionais, o juiz, ao interpretar e aplicar a lei, estd participando
do seu processo de criagdo.*?

A vista disso, a dificuldade é equacionar algumas nuances e criticas que emergem
dessa expansdo. Tem-se um dilema: de um lado, ¢ funcdo de uma Suprema Corte guardar a
Constitui¢ao de ameagas antidemocraticas; de outro, a interferéncia excessiva na atuac¢ao do
parlamento pode inviabilizar o autogoverno popular’?!, decorre dai o cerne da dificuldade
contramajoritaria, isto ¢, que uma Corte, que ndo foi eleita, possa derrogar os produtos
daqueles que foram eleitos pelo jogo democratico. No que concerne as criticas, Barroso
sistematiza trés objegdes principais a ascensdo judicial. A primeira, de cunho ideoldgico,
sugere que o Judiciario atuaria como uma for¢ca conservadora das elites para frear a
democratizagdo e a participagdo popular. A segunda, focada nas capacidades institucionais,
questiona a aptiddo técnica dos tribunais para decidir questdes complexas ¢ administrar
efeitos sist€émicos imprevisiveis, recomendando-se, nestes casos, cautela e deferéncia. A
terceira critica aponta para o elitismo do acesso a justi¢a e o risco de politizagdo indevida, que
poderia substituir a razdo juridica pelas paixdes politicas.”” Em contrapartida, a propria
premissa da dificuldade contramajoritaria é objeto de contestagdo doutrinaria. Argumenta-se
que, no cendrio atual, o Poder Judiciario ndo estaria atuando necessariamente em
descompasso com a vontade popular; ao contrario, diante da crise de representatividade do

Legislativo, a Corte frequentemente decide em sintonia com a opinido publica. Ademais, a
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suposta falta de legitimidade democratica teria sido superada pela democratiza¢do do processo
constitucional, que abriu as portas do Tribunal a participagdo social. Por fim, tem-se o
entendimento de que a democracia substancial ndo se confunde com a mera ditadura das
maiorias, exigindo, acima de tudo, a preserva¢do dos direitos fundamentais.**

Diante desse cendrio, a doutrina de Sarmento e Souza Neto advoga por um modelo de
jurisdigdo dialdgica, no qual a Constituicdo ¢ uma constru¢do compartilhada, sem que se
atribua a "iltima palavra' definitiva a um Unico ente estatal. Para operacionalizar essa
convivéncia e dosar o nivel de intervencao judicial, estabelecem-se balizas para a deferéncia
do STF. Tem-se como os parametros que justificam a maior relativizagdo da presunc¢do de
constitucionalidade e, portanto, uma atuagdo mais incisiva do Tribunal: 1) legitimidade
democratica do ato; ii) protecdo das “regras do jogo democratico”; iii) protecdo de minorias
sociais; i1v) relevancia material do direito; v) capacidade institucional; e vi) temporalidade da
norma.

Sob a perspectiva da legitimidade democratica, tem-se que a deferéncia do Judiciario ¢
diretamente proporcional a participagdo democratica da elaboracdo da norma. Atos
normativos forjados em ambientes de alta participagdo popular, ou que aglutinaram consensos
suprapartidarios (unindo maioria e minorias), merecem uma presuncao de constitucionalidade
reforcada, demandando uma postura mais autocontida da Corte Constitucional em
comparagao a atos administrativos ou decisdes tomadas por maiorias precarias. A ideia ¢ que
decisoes legislativas tomadas a luz da participagdo popular e apoio de grupos dissidentes entre
si carregam uma presungdo de acerto (valor epistémico da democracia) maior.***

No que diz respeito a protecdo das regras do jogo democratico, uma postura mais ativa
do Tribunal deve ser manifestada quando a lisura do processo democratico estd ameacada. O
Judiciario tem o dever de atuar como guardido das regras do jogo politico, protegendo-as
contra abusos dos grupos que ocupam o poder. Nesse cendrio, restricdes a direitos
fundamentais instrumentais, como a liberdade de expressdo, o acesso a informagdo e a

protecao as minorias parlamentares, demandam um controle rigoroso por parte dos juizes. Tal
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intervengdo ndo seria antidemocratica; Ao revés, trata-se de um ativismo necessario para
assegurar a propria sobrevivéncia e o funcionamento do sistema representativo.’?

H4, ainda, um critério qualitativo para atuacao mais incisiva do Poder Judiciario, qual
seja, a prote¢do de minorias estigmatizadas. Isso porque o processo politico majoritario falha
frequentemente em acolher as demandas de grupos estigmatizados. Diante dessa insuficiéncia
do Parlamento, o insulamento dos juizes torna-se uma vantagem, permitindo-lhes proteger
direitos que seriam negligenciados na arena eleitoral, 16gica que fundamentou, por exemplo, a
decisdo do STF sobre unides homoafetivas. Sarmento e Souza Neto defendem, portanto, que
a presuncdo de constitucionalidade das leis deve ser relativizada sempre que estas afetarem
negativamente minorias que, independentemente de seu contingente numérico, carecem de
forca politica e social para se defenderem pelas vias ordinarias.**

Um quarto critério refere-se a relevancia material do direito tutelado. Os autores
propdem uma distingdo na intensidade do controle: quando a norma restringe direitos
fundamentais basicos, sejam liberdades existenciais, sejam direitos sociais minimos, ela deve
ser submetida a um escrutinio judicial rigoroso, pois tais direitos atuam como "trunfos"
morais contra a vontade majoritdria. Por outro lado, advertem que essa protecdo reforgada nao
se estende a interesses puramente patrimoniais ou a privilégios corporativos, mesmo que estes
tenham status constitucional. Nesses casos, a deferéncia ao legislador deve ser maior. A
justificativa reside na necessidade de permitir que o poder politico implemente medidas
redistributivas essenciais para corrigir desigualdades estruturais, o que muitas vezes exige a
alteracdo do status quo de direitos patrimoniais adquiridos.**’

Outro critério ¢ a falta de expertise técnica como um fator limitador da atuacao
judicial. O argumento ¢ que magistrados ndo possuem o conhecimento necessario para revisar
decisdes em areas complexas fora do Direito, recomendando-se, portanto, deferéncia as
agéncias e 6rgdos técnicos. O autor alinha-se a posi¢do de Gustavo Binenbojm ao afirmar que,

em campos de alta tecnicidade, a presuncdo de acerto das decisdes tomadas por
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Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 407.
326 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, historia e trabalho.
Belo Horizonte: Foérum, 2012, p. 407.
327 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e trabalho.
Belo Horizonte: Foérum, 2012, p. 408.
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administradores experientes ¢ maior, o que exige do Judiciario uma postura de recuo e
respeito a competéncia técnica alheia.*?®

Por fim, Sarmento e Souza Neto destacam o fator temporal como elemento
determinante na intensidade do controle. Para o autor, normas anteriores a Constitui¢ao de
1988 ndo gozam da mesma presuncdo de constitucionalidade daquelas editadas sob a sua
vigéncia. Isso se justifica pelo déficit democratico de periodos autoritarios passados e pela
premissa de que as decisdes de geragdes mortas possuem menor peso legitimador sobre os
cidaddos atuais. Além disso, ha uma impossibilidade ldgica: ndo se pode esperar que o
legislador do passado tenha conformado sua vontade a principios constitucionais que sequer
existiam a época.

A sistematizacdo desses parametros oferece, portanto, um ponto de partida robusto
para o estabelecimento de limites objetivos a possibilidade de autocomposi¢ao na jurisdicao
constitucional. A loégica ¢ de que os mesmos critérios que exigem um controle judicial
rigoroso devem funcionar como barreiras a conciliagio em sede do controle abstrato de
constitucionalidade. Nas hipoteses em que a aplicacdo desses vetores, como a defesa de
minorias ou de pressupostos democraticos, demanda uma atuacao incisiva do Judiciario para
proteger a integridade da ordem constitucional, a abertura de vias conciliatérias prévias a
decisdo de mérito revela-se temeraria. Nesses cenarios de tensdo maxima, admitir a transacao
equivaleria a permitir que a Corte dispusesse de sua competéncia precipua de guarda da
Constitui¢ao. Se a analise dos critérios indica uma inconstitucionalidade qualificada pela
vulnerabilidade do grupo atingido ou pela relevancia material do direito, o dever do Tribunal
¢ exercer o veto contramajoritario, sob pena de transformar direitos fundamentais
indisponiveis em moeda de troca politica.

Sob essa Otica, a gestdo judicial do conflito em torno da tese do marco temporal
ilustra, de forma paradigmatica, uma matéria que jamais deveria ter sido submetida a logica
conciliatoria. A lei em questdo, surgida como reacao legislativa imediata ao julgamento do
Tema 1.031 pelo STF, falha gravemente no teste do "pedigree democratico": sua tramitacao
foi marcada pelo acodamento, por obstrugdes regimentais e pela auséncia de consensos
minimos, com um déficit de participacdo popular patente na realizacdo de apenas uma

audiéncia publica (vide Secdo III.1). Ademais, a aplicagdo dos critérios de protecdo de

38 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria, histéria e trabalho.
Belo Horizonte: Foérum, 2012, p. 408.
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minorias e de relevancia material tornava imperativa uma postura intransigente da Corte.
Tratava-se de norma com impacto negativo direto sobre os povos indigenas, grupo
historicamente estigmatizado e sub-representado, e que atingia o direito territorial, que,
conforme demonstrado no Se¢do II, ndo € apenas patrimonial, mas o pressuposto existencial
para o exercicio de todas as outras liberdades e da propria mundividéncia dessas
comunidades.

A inadequacao da via conciliatéria, contudo, nao se esgota na critica a disponibilidade
do objeto litigioso. Ela contamina, igualmente, a legitimidade dos sujeitos que dele dispdem.
Ao abdicar de sua fun¢do contramajoritdria para atuar como mediador, o Tribunal ndo apenas
permite que o indecidivel seja decidido, mas consente que isso ocorra em um cenario marcado
por profundas assimetrias de poder e voz. Surge, assim, o desafio crucial da representagao
adequada: em mesas de conciliagio compostas majoritariamente por atores institucionais e
elites politicas, como garantir que a vontade real dos titulares de direitos, frequentemente
desprovidos de capital politico e econdomico, ndo seja silenciada ou distorcida por
interlocutores que, embora formalmente habilitados, desconhecem ou ignoram a realidade ¢ as

urgéncias daqueles que dizem representar

IV.S DtricitTs DE REPRESENTATIVIDADE E ASSIMETRIA DE PoObpER: Os Riscos pa

CONSENSUALIDADE ABUSIVA NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A modernizag¢do do processo civil brasileiro, plasmada pelo Cdodigo de Processo Civil
de 2015, trouxe como espinha dorsal o incentivo as resolugdes consensuais. Observou-se que
0 mero acesso ao sistema judicial ndo corresponde ao acesso a justica. No entanto, ao
transportar essa logica conciliatéria para a esfera dos conflitos coletivos e do direito publico,
esbarra-se em barreiras (ou melhor, na auséncia delas) normativas. Conforme advertiram
Tereza Thibau e Ludmila Reis, em 2016, situagdo que ainda se mantém, a evolugdo normativa
ndo evoluiu a contento para enderecar as peculiaridades de um processo coletivo.*” Nesse
sentido, afirma ainda que, apesar dos avangos do paradigma da consensualidade, ainda ha
conflitos intrinsecamente ‘“ndo medidveis”. Estdo nessa categoria os questionamentos de

ordem constitucional sobre a licitude de condutas, a defini¢do do conteudo de direitos

32 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; REIS, Ludmila Costa. Meios autocompositivos de resolugdo de
conflitos coletivos: reflexdes sobre a adequacgdo da técnica em favor da efetividade. Revista Opinido Juridica
(Fortaleza), Fortaleza, v. 14, n. 19, 2016, p. 196.
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fundamentais e questdes envolvendo valores morais, especialmente quando ha uma
disparidade de poder de negociacdo entre as partes que nao pode ser "equalizada" pelos meios
tradicionais.**

Em verdade, os obstiaculos explicitados nas secdes precedentes agravam a
complexidade da conciliacdo em conflitos coletivos. Ainda que tal pratica tenha obtido éxito
em outros contextos, sua utilizagdo no controle abstrato de constitucionalidade, antes da
deliberagao da Corte, corre o risco de tornar-se um vetor de aprofundamento dos déficits
democraticos sob o manto de uma aparente pacificacdo social. Para compreender a critica, ¢
necessario primeiro visitar os fundamentos da justica conciliativa descritos por Ada Pellegrini
Grinover. A autora elenca trés pilares: 1) a pacificagdo, buscando evitar o resultado binario de
"perde-ganha" ou a sucumbéncia reciproca tipica da sentenca; ii) o viés politico, fortalecendo
a democracia participativa ao permitir que as proprias partes construam a solugdo; e iii) o
aspecto funcional, voltado a desafogar o Judiciario.*"

Contudo, a propria autora langa a ressalva que serve de fio condutor para a
problematizacdao: os métodos consensuais dependem, para sua validade ética e juridica, do
equilibrio entre as partes. Grinover assevera que os mediadores/conciliadores enfrentam
dificuldades maiores para superar diferencas econdmicas, sociais e psicoldgicas do que os
juizes. Sem essa superagdo, a liberdade e a informagdo, requisitos do consentimento,
tornam-se viciadas.***> Em seu célebre ensaio Contra os Acordos, Owen Fiss tece severas
criticas as medidas conciliatérias, apontando que a disparidade de recursos entre as partes
gera desequilibrios insuperdveis na negociagdo. A vulnerabilidade econdmica impde uma
necessidade temporal distinta; grupos mais pobres, premidos pela urgéncia de uma
indenizagdo ou solugdo imediata, tendem a se contentar com resultados que oferecem menos
direitos do que aqueles que obteriam em um julgamento pleno. A essa pressdao somam-se as

dificuldades de manter o litigio, dados os elevados custos logisticos, financeiros e o desgaste

330 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; REIS, Ludmila Costa. Meios autocompositivos de resolugdo de
conflitos coletivos: reflexdes sobre a adequacdo da técnica em favor da efetividade. Revista Opinido Juridica
(Fortaleza), Fortaleza, v. 14, n. 19, 2016, p. 204.

31 GRINOVER, Ada Pellegrini.; MARCATO, Antonio Carlos; ZUFELATO, Camilo; et al. O NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. Rio de Janeiro: Atlas, 2015. E-book, ISBN 978-85-970-0236-2, p. 2.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini.; MARCATO, Antonio Carlos; ZUFELATO, Camilo; et al. O NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. Rio de Janeiro: Atlas, 2015. E-book, ISBN 978-85-970-0236-2, p. 4.
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psicoldgico envolvidos na continuidade do processo.*** Nesse ponto, a diferenga reside no fato
de que o processo judicial ndo deve operar pela 16gica do voto ou da for¢ga numérica, mas pela
autoridade dos principios. Para minorias historicamente marginalizadas, o recurso ao
Judicidrio ¢ uma tentativa de escapar do atropelo das maiorias politicas, € inclusive essa a
grande conquista da expansdo do rol de legitimados do art. 103. Se a Corte responde a esse
pedido de socorro impondo uma conciliacdo baseada em concessdes mutuas ou votacdo em
uma assembleia, ela reproduz, dentro do processo, a assimetria de poder que a minoria tentava
combater. Isso gera uma dupla vitimizacdo: primeiro pelo processo legislativo excludente e,
depois, por um sistema de justica que se recusa a decidir com base no direito, devolvendo o
oprimido a mesa de negociacdo com seu opressor. Esse € o retrato do caso do marco temporal.

Fiss adverte, ainda, que tal desequilibrio nao afeta apenas a negociagdo, mas provoca
uma distor¢do do proprio julgamento, uma vez que a qualidade da apresentagdo das
pretensdes das partes esta diretamente atrelada aos recursos de que dispdem™* Diante desse

cenario, o autor & categorico ao contrastar a natureza do acordo com a da adjudicagdo judicial:

“Existe uma enorme diferenca entre o processo judicial no qual ¢é
celebrado um acordo, que ¢ baseado na negociagdo e aceita as
desigualdades de recursos como componentes integrantes e legitimos,
e o processo levado a julgamento, o qual reconhecidamente combate
essas desigualdades.”*

Um dos pontos criticos a respeito da negociacdo no controle abstrato de
constitucionalidade ¢ o desafio da representatividade, que se impde por trés razdes. Primeira:
em muitos casos, sequer ¢ possivel antever com precisao o impacto da acdo em certos grupos.
Segunda: em um processo multipolar, definir quem participa requer critérios bem delineados
para ndo incorrer em restricdes que minem a legitimidade democratica, nem em leniéncia que
prejudique a eficiéncia dos trabalhos. Terceira: o sistema brasileiro carece de critérios claros
sobre como definir a representatividade adequada em litigios coletivos. Quanto a isso, Fiss

aponta a dificuldade pratica de discernir, quando se trata de grupos ou agdes coletivas, quem

333 FISS, Owen. Contra o acordo. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Tradug¢do de Daniel Porto Godinho da Silva; Melina de Medeiros Rés. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. cap. III, p. 125-126.

3% FISS, Owen. Contra o acordo. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdi¢do, constituicado e sociedade. Tradug¢ao de Daniel Porto Godinho da Silva; Melina de Medeiros Rds. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. cap. III, p. 126.

335 FISS, Owen. Contra o acordo. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdigdo, constituicdo e sociedade. Tradugdo de Daniel Porto Godinho da Silva; Melina de Medeiros Rds. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. cap. III, p. 128.
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detém a legitimidade para representar os interesses em jogo e consentir com o acordo. Embora
esse dilema de agéncia também permeie as acoes judiciais convencionais, Fiss argumenta que
o risco € significativamente menor na adjudicacao. Isso ocorre porque, no julgamento, o
magistrado ndo acolhe os argumentos das partes de forma automatica ou passiva; ao contrario,
as pretensdes sdo submetidas a “procedimentos independentes e critérios de ordem
substancial”, de modo que ‘“a autoridade surge do direito” e ndo apenas da vontade dos
litigantes.*

A situacdo se agrava em agdes que envolvem milhares de pessoas, onde a obtencao de
um consentimento verdadeiro e individualizado ¢ virtualmente impossivel. Nessas
circunstancias, a homologacdo do acordo pelo juiz acaba se baseando em uma precaria
“sentenca hipotética”: o magistrado precisa imaginar qual seria o desfecho do caso sem ter
passado pelo processo de instrugdo probatodria e contraditorio real. O perigo, segundo o autor,
¢ que as partes acabam por convencer o juiz de que o acordo ¢ benéfico, sem que haja o
escrutinio necessario dos fatos.”*’A auséncia de uma normatividade clara e especifica para a
afericdo da representatividade agrava substancialmente esse cendrio de "sentenga hipotética".
Sem critérios legais definidos, o sistema brasileiro opera sob uma critica "ficcdo da
legitimagdo ex lege", denunciada por Sérgio Cruz Arenhart, onde se presume uma onisciéncia
dos orgaos publicos (como MP e Defensoria) ou associagdes, tratando direitos
transindividuais como se fossem titularidade do ente legitimado. A falta de adequacdo na
representatividade ¢ elemento que deslegitima a extensdo dos efeitos aqueles ausentes®*® e, no
limite, esvazia a funcdo politica e funcional dos acordos.

O direito comparado serve de inspiracdo para a necessdria regulamentagdo e
balizamento da representacdo em ag¢des multipolares. Conforme explica Arenhart, nas class
actions do modelo norte-americano incumbe ao juiz, com fundamento na Rule 23, certificar se
o0 representante possui interesses tipicos dos grupos, se ha e quais sdo os conflitos de interesse

internos, a disponibilidade de tempo e, até mesmo, a expertise do advogados que patrocinam

336 FISS, Owen. Contra o acordo. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Tradug¢do de Daniel Porto Godinho da Silva; Melina de Medeiros Rés. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. cap. III, p. 126-131.

37 FISS, Owen. Contra o acordo. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
jurisdi¢do, constituicado e sociedade. Tradug¢ao de Daniel Porto Godinho da Silva; Melina de Medeiros Rds. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. cap. III, p. 134-135.

38 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagio e  representacdo de interesses
concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, v. 1, p. 426-435.
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tais agdes. O autor também cita o sistema japonés, onde ha organizagdes certificadas pelo
governo e Argentina, no qual acontece eleicdo de representantes pelo grupo, embora critique,
e aqui nos alinhamos, a esta ultima pela possibilidade de virar um concurso de popularidade
sem garantir qualidade técnica.**® Em sintese, o controle de adequagio pode ser feito pela via
legislativa, a exemplo do requisito temporal da associagdo na Lei da Acdo Civil Publica, ou,

30 como no emblematico caso da ADPF 709, ocasido que

ainda, por pronunciamento judicial
o Plenario do STF, pela primeira vez, reconheceu a legitimidade da APIB para propor agdes
de controle concentrado, em uma demonstragcdo acertada e necessaria de abertura da Corte
para coletividades vulneraveis.**!

Como ponto de partida para uma necessaria regulamentacao, Edilson Vitorelli propde
o parametro do "epicentro da lesdao", segundo o qual a rigidez da representacdo deve ser
proporcional a proximidade do dano. Para o autor, grupos situados no nucleo do conflito
exigem representantes estritamente vinculados a sua vontade e uma subdivisdo rigorosa de
classes. Ja na periferia da lesdo, admite-se maior autonomia do representante e tolerancia a
conflitualidade interna para ndo inviabilizar o tramite processual. Essa modulacao técnica ¢
indispensavel, pois Vitorelli alerta que o mero ideal de colaboragdao nao sobrevive aos
interesses pragmaticos das partes e a necessidade dos magistrados de reduzir seus acervos
(clean the docket). Portanto, a participacdo ndo pode ser um mero convite cerimonial para
audiéncias, devendo atuar como instrumento efetivo de aporte informacional para garantir
uma decisdo materialmente justa.’**?

Um exemplo eloquente da dificuldade em delimitar os afetados e garantir a devida
representacdo no controle concentrado reside na ADI 7433, sob a relatoria do Ministro

Cristiano Zanin. No caso, que discutia o edital da Policia Militar do Distrito Federal (PMDF)

limitando a participag@o feminina a um teto de 10%, a solu¢do consensual transformou o que

3% ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagio e  representacio de interesses
concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, v. 1, p. 439-442.

30 DANTAS, Bruno; SANTANA, Guilherme Mazzarello Nobrega de. Consensualidade e controle de
constitucionalidade: caminhos de efetivagdo do direito ao acesso a jurisdicdo constitucional. In: ABBOUD,
Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025. p.
340-341.

3 SARMENTO, Daniel. A jurisdi¢do constitucional ¢ o empoderamento dos excluidos. Jota, 15 ago. 2020.
Disponivel em:
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jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pos-Graduag@o em Direito, Curitiba, 2015, p. 585-588.
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era teto em piso: o acordo, firmado entre atores institucionais de cupula, como a AGU, o
Ministério da Seguranca Publica, a PGDF, a PMDF e o partido autor (PT), permitiu o
prosseguimento do certame, quando ja havia saido o resultado preliminar da 1* fase (prova
objetiva), assegurando que o resultado final ndo fosse inferior a 10% de candidatas mulheres.
Embora sob a otica dos direitos fundamentais o desfecho seja celebrado por prestigiar a
igualdade de género, a negociacdo evidencia um claro déficit de representatividade, pois
alterou a esfera juridica de candidatos que, por um contrato que nao assinaram, viram suas
chances de aprovacdo impactadas pela fixagdo do percentual minimo. A defini¢do do piso,
sintomaticamente, sequer constou do julgamento de mérito posterior, que apenas declarou a
inconstitucionalidade da lei impugnada com efeitos ex nunc.

Essa dinamica demonstra que, mesmo em acordos vocacionados a ampliagao de
direitos fundamentais, subsiste o risco de que arranjos macroscopicos desconsiderem as
nuances dos interesses individuais de terceiros ausentes, que sofrem os efeitos diretos da
repactuacao das regras do jogo sem terem tido voz na mesa de negociagdo. Nesse contexto, é
mister transcender a afirmacdo retorica da legitimidade democratica e avancar para
proposi¢cdes técnicas concretas. Afinal, reconhecer a dificuldade representativa nado ¢€
“sabotar” a Corte, mas exercer um dever intelectual indispensavel ao seu aprimoramento
institucional. No mais, a dificuldade representativa abre caminho para uma critica ainda mais
profunda sobre a funcao latente dos meios autocompositivos. Se, por um lado, a falta de
representatividade adequada pode gerar decisdes injustas, por outro, a propria estrutura da
conciliagcdo pode ser desenhada ndo para resolver o conflito, mas para silencia-lo.

Laura Nader, em um estudo sobre o tratamento conciliatério de pequenas injustigas
nos EUA, especialmente pertinente a seara consumerista, argumentando que tais mecanismos,
deliberadamente ou nao, atuam para dissuadir os cidadaos e dispersar a pressao por mudangas
estruturais. A autora aponta que mesmo 6rgdos governamentais de defesa, financiados pelo
contribuinte, sofrem com a influéncia de lobbies e com a circulagdo de funcionarios entre as
agéncias e as industrias reguladas. Interessadas em sua propria sobrevivéncia, essas agéncias
tém poucos incentivos para resolver conflitos, optando por reduzir as expectativas da
comunidade para manter sua legitimidade. Nesse cendrio, os intermedidrios, sejam
departamentos internos ou terceiros que oferecem uma falsa aparéncia de neutralidade,

servem primordialmente aos interesses das organizagdes reclamadas. Eles atuam resolvendo
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apenas os casos mais gritantes ou de individuos persistentes, utilizando taticas psicologicas e
burocraticas para desviar a maioria das queixas. Nader destaca o uso de procedimentos
complexos e morosos como barreiras intencionais € descreve a estratégia de "esfriamento de
animos" (cooling out): o consumidor ¢ inicialmente acolhido com simpatia, mas, diante de
atrasos sucessivos, sua indignagdo arrefece até que ele desista, muitas vezes iludido pela
sensac¢do de que tomou uma decisdo racional **

O processo envolve ainda a manipulacdo das expectativas do reclamante,
reformatando a queixa para remover seu teor emocional ou induzindo o individuo a acreditar
que ndo ha base para o pleito, explorando o estigma cultural de se passar por "reclamao".
Além disso, a triagem das reclamagdes ¢ seletiva e discriminatoria, favorecendo perfis
especificos (como homens brancos e de classe média) e descartando casos complexos ou sem
obvio amparo legal. A consequéncia desse tratamento ad hoc ¢ a protecdo de grupos de
interesse e a falha em promover reformas, gerando frustracdo e apatia social. Isso interrompe
o fluxo de informagdes que poderia corrigir defeitos em produtos e servigos. Para a autora, o
acumulo dessas injusti¢as resulta em uma "ilegalidade endémica", sendo fundamental ampliar
o papel do direito para enfrentar a exploracao cotidiana e agregar as queixas individuais em
demandas sistémicas, visto que os mecanismos atuais falham em coibir a corrupgdo e a
inépcia dos agentes publicos e privados.**

Essa logica de desequilibrio e dissuasao, identificada por Nader nas disputas privadas,
encontra um paralelo inquietante no direito publico naquilo que André Cyrino denomina
"consensualidade abusiva".**® O autor alerta que, sob a aparéncia de uma composi¢do
amigavel, muitas vezes esconde-se um excesso de autoridade estatal que impde ao particular
obrigacodes ilegitimas. Embora a consensualidade na Administragdo Publica possa gerar
eficiéncia, confianga e engajamento, ela corre o risco de se tornar um disfarce para a

imposi¢ao unilateral quando ha assimetria de poder. Nesse cendrio, o particular se vé com

margem de negociacdo quase nula e acaba compelido a aceitar acordos com encargos

33 NADER, Laura. Disputing without the Force of Law. Yale Law Journal, New Haven, v. 88, n. 5, 1979, p.
1008-1013.

** NADER, Laura. Disputing without the Force of Law. Yale Law Journal, New Haven, v. 88, n. 5, 1979, p.
1014-1019.

35 CYRINO, André.; SALATHE, Felipe. A CONSENSUALIDADE ABUSIVA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO: NOTAS INICIAIS DE TEORIZACAO. REI - REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS,
[S. L1, v. 10, 1. 2, 2024, p. 645.
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excessivos por temor das prerrogativas sancionatorias do Estado.**.

A dindmica descrita por Cyrino revela que a "escolha" pelo acordo ¢ frequentemente
viciada pela ameaga da continuidade de um processo sancionador hostil. O administrador
pode manipular o procedimento, somando infragdes, dificultando a defesa ou ameagando com
sangdes maximas, para forcar a adesdo, uma tatica que remete ao conceito de "ameacas
regulatorias" de Tim Wu.* Além disso, a postura contraditoria do Poder Publico gera
inseguranca juridica, criando um incentivo perverso: o particular aceita termos desfavoraveis
apenas para evitar riscos maiores, o que esvazia a voluntariedade genuina exigida pelo art. 26
da LINDB.Para mitigar esses riscos, Cyrino sugere um aprimoramento normativo que limite a
discricionariedade e estabeleca regras claras de transparéncia.**®

Complementando essa visao critica, Campanharo adverte que a busca pela eficiéncia e
a aplicagdo da loégica consequencialista (art. 20 da LINDB) ndo podem transformar a
discricionariedade em um "Cavalo de Troia", permitindo que interesses egoistas ou desvios

390 autor defende a

sejam legitimados sob o pretexto de maximizagdo do bem-estar.
necessidade de um sistema multiportas verdadeiramente democratico, € ndo um mecanismo
de renuncia forcada de direitos. Retomando as preocupagoes de Fiss e Arenhart, Campanharo
destaca que a "pacificacdo" via acordo ndo pode encobrir injusticas nem se basear em uma
"representacdo ficticia", onde os contornos da demanda sdo definidos pelos representantes a
revelia dos representados, sob pena de o Estado renunciar indevidamente a satisfacdo do
interesse publico.*®

A retirada da Articulacio dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) da mesa de

conciliagdo sobre o Marco Temporal no STF constitui, novamente, um estudo de caso

paradigmatico para compreender as limitagdes e os perigos da autocomposicao em sede de

3 CYRINO, André; SALATHE, Felipe. A CONSENSUALIDADE ABUSIVA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO: NOTAS INICIAIS DE TEORIZACAO. REI - REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS,
[S. L], v. 10, n. 2, 2024, p. 636-646 .

3 CYRINO, André; SALATHE, Felipe. A CONSENSUALIDADE ABUSIVA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO: NOTAS INICIAIS DE TEORIZACAO. REI - REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS,
[S. L], v. 10, n. 2, 2024, p. 648-649.
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3 CAMPANHARO, Jorge. A AUTOCOMPOSICAO E O INTERESSE PUBLICO NO DIREITO
BRASILEIRO: PERSPECTIVAS, DESAFIOS E A TUTELA DA VULNERABILIDADE EM FACE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. REVISTA JURIDICA GRALHA AZUL - TIPR, [S. L], v. 1, n. 31, 2025, p. 44.
3% CAMPANHARO, Jorge. A AUTOCOMPOSICAO E O INTERESSE PUBLICO NO DIREITO
BRASILEIRO: PERSPECTIVAS, DESAFIOS E A TUTELA DA VULNERABILIDADE EM FACE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. REVISTA JURIDICA GRALHA AZUL - TJPR, [S. 1.], v. 1, n. 31, 2025, 39-45.
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controle abstrato de constitucionalidade, materializando empiricamente as criticas tedricas
formuladas pela doutrina contemporanea. O episodio ilustra com precisdo o conceito de
"consensualidade abusiva" descrito por André Cyrino e analisado por Campanharo, uma vez
que o ambiente negocial foi marcado por profunda assimetria de poder e pelo que a doutrina
identifica como "ameacas regulatorias". Ao relatar, em manifesto, que a continuidade da
negociagdo ocorria sob a sombra de uma eventual aprovacdo de PEC restritiva de direitos,
inclusive com questionamentos judiciais sobre a for¢a parlamentar dos indigenas para
impedi-la, fica evidente que a "voluntariedade" do acordo estava viciada. Nao se tratava de
uma composi¢do livre, mas de uma escolha tragica entre aceitar perdas parciais ou enfrentar a
supressao total de direitos via Legislativo, cenario em que o Estado utiliza sua inércia e poder
de reforma constitucional como alavancas de coacgdo, desvirtuando a premissa de liberdade
que deve reger qualquer autocomposi¢ao, conforme alerta o artigo 26 da LINDB.

Além do vicio na vontade, a dindmica processual imposta violou a logica do
"epicentro da lesdo" defendida por Edilson Vitorelli. A denuncia da APIB de que a mesa
incluia setores alheios ao processo € operava sob a regra da decisdo majoritaria revela uma
diluicao da representatividade que ignora a posi¢do dos sujeitos no conflito. Ao submeter os
povos indigenas, que ocupam o nucleo absoluto da lesdo e sofrem os danos existenciais
diretos, a um sistema de voto onde seu peso ¢ equiparado ou suplantado por atores periféricos,
o procedimento falhou em garantir a influéncia qualificada que a doutrina exige para quem
esta no epicentro. Essa distor¢do foi agravada pela tentativa de ressuscitar uma "representacao
ficticia", criticada por Sérgio Arenhart, ao se aventar a possibilidade de a Funai falar pelos
indigenas. Tal proposta ndo apenas remonta ao superado regime de tutela, mas ignora a critica
de Arenhart a "despessoalizagdao" dos direitos coletivos, onde 6rgaos estatais presumem uma
legitimidade ex lege para dispor de direitos indisponiveis, substituindo a voz real dos afetados
por uma burocracia que historicamente operou contra eles.

Por fim, o relato da APIB desnuda os mecanismos psicoldgicos e sociais de
"esfriamento de animos" (cooling out) teorizados por Laura Nader. A manuten¢do da vigéncia
da lei questionada durante as tratativas, somada a imputacao de culpa a APIB pela "espiral de
conflitos" em caso de retirada, reflete a estratégia de transferir a responsabilidade para a parte
vulneravel, reformulando a queixa para deslegitimar o reclamante. A conciliagdo, nesses

termos, deixou de ser um instrumento de pacificacdo justa para se tornar uma ferramenta de
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contencao de danos ao status quo, onde a complexidade procedimental e a demora serviam
para desgastar a resisténcia indigena enquanto a violéncia persistia nos territorios. A saida da
APIB, portanto, ndo representa mera intransigéncia, mas uma recusa fundamentada em
validar um processo que, sob o manto do didlogo, reproduzia as mesmas estruturas de
silenciamento e violéncia que a jurisdi¢do constitucional deveria combater.

Assim, o déficit de representatividade evidenciado ndo constitui uma falha isolada,
mas o sintoma agudo de um modelo que, ao tentar for¢ar a composigao sobre o inconciliavel,
arrisca desvirtuar a natureza objetiva do controle abstrato e privatizar a propria Constitui¢ao.
A andlise critica empreendida até aqui demonstra que a auséncia de parametros rigidos
permite que a forca politica majoritaria capture o processo constitucional, subvertendo a
protecao dos direitos fundamentais e transformando a jurisdigdo em um espago de barganha
assimétrica. Contudo, o objetivo de desnudar essas patologias ndo ¢ inviabilizar as opg¢des
dialégicas, cuja relevancia ¢ inegavel, necessaria e bem-vinda, mas alertar que a atual
condugdo, marcada por um subjetivismo voluntarista e pela individualidade que vem
pautando a atuacdo recente do Supremo, corrdi a autoridade da Corte e a propria primazia do
Direito.

Urge, portanto, transcender o diagnostico dos riscos para edificar caminhos
propositivos. Como ponto de partida inegocidvel, impde-se uma premissa basilar: em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, a autocomposi¢cao nao pode preceder nem substituir
o exercicio do judicial review. E indispensavel a existéncia de uma decisdo anterior do
Supremo Tribunal Federal que, exercendo sua competéncia nuclear, declare a
(in)constitucionalidade do dispositivo impugnado e estabeleca, com autoridade, os limites e
parametros da controvérsia. Apenas sob a égide dessa moldura normativa (que define o que ¢

constitucionalmente indisponivel) ¢ que se pode admitir a abertura de vias consensuais.
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IV.6 PARAMETROS NORMATIVOS PARA A CONCILIACAO NO CONTROLE ABSTRATO E A

RECONSTRUCAO DA LEGITIMIDADE DO STF

Diante dos problemas estruturais apontados ao longo deste capitulo, desde a natureza
objetiva do processo até os riscos a representatividade de minorias, torna-se imperativo propor
um modelo que ndo negue a realidade politica da jurisdi¢do constitucional, mas que a ordene
sob parametros de integridade normativa. A preocupacdo em uma conciliagdo em controle
abstrato sem parametros bem definidos funda-se na possibilidade da politica colonizar o
direito. E que reconhecer que a produgdo do direito é ato politico e que os proprios
magistrados ndo sdo capazes de afastar seus interesses, paixdes e ideologias ndo significa

31 Um bom

defender que a aplicacdo do direito e da politica ndo podem ser seccionadas.
exemplo da colonizacdo da politica em sede conciliacdo sdo as ADIs 7827, 7839 e ADC 96
que tratavam sobre o Decreto Executivo que aumentou a aliquota do Imposto sobre Operagdes
Financeiras (IOF), o qual foi derrubado por um Decreto Legislativo.

Nesse cenario, a conciliagdo acabou operando como um mero adiamento da decisao.
Os proprios atores institucionais preferiram devolver a controvérsia ao Judiciario, a espera de
que o Supremo Tribunal Federal se pronunciasse de forma definitiva sobre questdes centrais:
se o Presidente da Republica extrapolou os limites do poder regulamentar, se a justificativa
fiscal apresentada ¢ compativel com a Constituicdo e se o Decreto Legislativo respeita os
parametros constitucionais. A tentativa de acordo, contudo, ndo trouxe ganhos reais nem de
eficiéncia nem de legitimidade. Ao contrario, apenas retardou o controle de
constitucionalidade e expds o Tribunal a critica de se esquivar, ainda que momentaneamente,
de sua funcao decisodria. Afinal, mais do que ter a prerrogativa de declarar a conformidade ou
nao de atos normativos com a Constitui¢ao, o STF tem o dever constitucional de fazé-lo, sob
pena de fragilizar seu papel como instancia de estabiliza¢do do sistema juridico.*

Os métodos conciliatorios e o constitucionalismo dialdgico, de modo geral, tendem a
engendrar uma aceitacdo ampla. Afinal, seria dificil encontrar alguém que, de fato, prefira a

litigiosidade e o conflito manifesto do que boa conversa conciliativa. Acontece que, como

31 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e
legitimidade. Revista de Investigacdes Constitucionais, [S. 1], v. 2, n. 3, p. 185, 2015. DOI:
10.5380/rinc.v2i3.44534. Disponivel em:

332 GODOQY, Miguel Gualano de; BRITO, Leonardo Soares. Ligdes cruzadas: por que o STF erra ao promover
conciliagbes em agdes de controle abstrato? Jota, 18 jul. 2025. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/supra/licoes-cruzadas-por-que-o-stf-erra-ao-promover-conciliacoes-em-acoes-de-contro
le-abstrato
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alerta Roberta Gargarella, ¢ imperioso que ndo se incorra na “metafora do didlogo”, usada
para justificar decisdes polémicas que, ao cabo, ndo sdo de fato precedidas de uma dindmica
dialogica.’ Nesse contexto, a teoria dos didlogos institucionais parece oferecer caminhos
para uma tomada de decisdo mais dialdgica e, se contrapondo a uma visdo anacrénica dos
check and balances, o qual previa uma guerra entre os poderes, ter uma relacdo cooperativa
entre os Poderes, sem precisar dispor da sua competéncia precipua. Assim, para Gargarella, as
solucdes verdadeiramente dialogicas s6 podem ser compreendidas a luz de uma concepgao
deliberativa de democracia, que funciona como ideal regulador para avaliar os arranjos
institucionais concretos.

Nessa perspectiva, o didlogo ndo ¢ um recurso retdorico nem um expediente
pragmatico para reduzir tensdes politicas, mas um processo estruturado de tomada de decisao
que exige inclusdo, igualdade e abertura genuina a discordancia. A legitimidade das decisdes
decorre, portanto, de procedimentos nos quais todos os potencialmente afetados possam
participar em condi¢des simétricas, oferecendo razdes, formulando criticas e sendo
efetivamente ouvidos. A aposta deliberativa repousa na ideia de que decisdes construidas a
partir de uma discussdo ampla tendem a ser mais imparciais, ndo apenas porque ampliam o
repertdrio informacional disponivel, mas porque for¢am os decisores a justificar suas posi¢des
de modo inteligivel e aceitavel para terceiros, levando em conta os impactos de suas escolhas
sobre outros grupos ¢ interesses.***

Esse modelo implica uma critica direta a logica tradicional dos checks and balances,
concebida historicamente como um mecanismo de contencdo mutua e de administracdo do
conflito entre poderes. Para Gargarella, ao invés de organizar institucionalmente uma “guerra
social controlada”, um constitucionalismo dial6gico deve ordenar as instituigdes em funcado de
fins deliberativos, isto ¢, criar incentivos e canais que facilitem o dialogo prolongado entre
iguais. Dai decorre a tensdo estrutural desse modelo tanto com formas classicas de controle de

355
I,

constitucionalidade centradas na “ultima palavra” judicia exercida por um Poder com

333 GARGARELLA, Roberto. O novo constitucionalismo dialdgico, frente ao sistema de freios € contrapesos. In:
VIEIRA, José Ribas; LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta. Jurisdicdo constitucional e direito
constitucional internacional. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 43. ISBN 978-85-450-0196-6.
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credenciais democraticas mais frageis, quanto com arranjos hiperpresidencialistas ou
legislativos pouco permeaveis a sociedade. Em todos esses casos, o que se perde ndo ¢ apenas
participagdo formal, mas a propria racionalidade deliberativa da decisdo. O alerta de Roberto
Gargarella, portanto, refor¢a que falar em didlogo institucional exige mais do que cooperagao
aparente entre Poderes: requer uma reorganizagdo profunda das praticas decisorias, sob pena
de o “dialogo” converter-se em mera metafora legitimadora de decisdes ja tomadas.**®

A guerra controlada entre os poderes entdo transmuta-se, em uma democracia
deliberativa, no didlogo institucional. A guerra controlada entre os poderes entdo
transmuta-se, em uma democracia deliberativa, no didlogo institucional. Nessa chave, a
pratica dos dialogos institucionais evidencia, em primeiro lugar, que nenhuma decisdo estatal,
ainda que proferida por um dos Poderes em posicdo de destaque, ostenta um carater
plenamente definitivo, pois permanece aberta a contestacao e a revisdo em outros espacos
publicos de deliberacdo. A autoridade decisoria passa a ser distribuida de forma dinamica, o
que significa reconhecer que diferentes instituigdes podem reavaliar, responder ou reformular
decisdes anteriores, sem que isso implique instabilidade, mas antes um reforco da
legitimidade democratica. Em segundo lugar, essa abordagem parte do reconhecimento de que
cada arena institucional possui capacidades proprias, que tanto podem potencializar quanto
limitar sua aptidao para decidir determinados casos. Justamente por isso, torna-se necessaria a
existéncia de canais permanentes de didlogo, ja que uma instituicdo pode se encontrar, em
dado contexto, em posi¢ao mais vantajosa do que outra para lidar com a complexidade
normativa, técnica ou social do problema em exame.*”’

Nesse sentido, quando a Corte identifica que o Legislativo dispde de melhores
condicdes institucionais para enfrentar a controvérsia, pode optar por abrir espaco para uma
resposta democratica por meio da lei, sem que isso represente abdicacdo de seu papel
constitucional. Trata-se de uma deferéncia qualificada e proviséria, na qual o Judiciario
preserva sua funcdo fiscalizatoria, mas reconhece que outros Poderes podem, em um primeiro
momento, apresentar solugdes mais adequadas para sanar a violagao constitucional. Caso essa

oportunidade nao seja efetivamente aproveitada, a jurisdicdo constitucional retoma sua
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centralidade, declarando a inconstitucionalidade da norma e afastando-a do ordenamento
juridico. O didlogo, portanto, ndo elimina o controle, mas o reorganiza em etapas, distribuindo
responsabilidades de forma cooperativa.’®

Nesse diapasdo, a “fusdo dialogica” da teoria de didlogos institucionais de Christine
Bateup parece ser a mais adequada e completa. Ao propor essa formulacido, Bateup busca
sintetizar os aportes mais consistentes das teorias do “equilibrio” e da “associa¢dao”,
superando as limitacoes de cada uma quando consideradas isoladamente. As teorias do
equilibrio partem do reconhecimento de que o Judiciario ocupa, de fato, uma posi¢do
institucional privilegiada no constitucionalismo contemporaneo, mas rejeitam que essa
centralidade se traduza em supremacia deciséria. Seu papel, nessa leitura, consiste sobretudo
em estimular debates constitucionais amplos e publicos, capazes de envolver a sociedade e os
demais Poderes na constru¢do de um entendimento mais equilibrado acerca do significado
constitucional em disputa, sem eclipsar a fungdo legislativa.Jd as teorias da associacdo
deslocam o foco da hierarquia institucional para a pluralidade de contribuigdes possiveis no
dialogo constitucional. Parte-se da premissa de que os diferentes ramos do governo e mesmo
atores externos as instituigdes estatais dispdem de competéncias, experiéncias e sensibilidades
distintas, todas potencialmente relevantes para a interpretacdo constitucional. Nesse modelo,
ndo se atribui primazia ao Judicidrio, mas se reconhece a legitimidade compartilhada de
juizes, legisladores, Executivo e sociedade civil no processo deliberativo, concebido como um
espaco de aprendizado reciproco entre perspectivas institucionais diversas®>

A fusdo dialdgica proposta por Bateup pretende justamente articular essas duas
intuigdes, oferecendo uma resposta mais robusta ao problema da legitimidade democratica e
uma compreensdo mais abrangente do didlogo constitucional, tanto em seus aspectos sociais
quanto institucionais.*® Como observa Miguel Godoy, a fusdo dialdgica proposta por Bateup
constitui a teoria mais adequada dos didlogos institucionais por duas razdes centrais: (i)

valoriza as contribui¢cdes de todos os Poderes sem estabelecer um ator privilegiado, o que a
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torna teoricamente mais consistente; e (ii) exige previsao normativa e arranjos institucionais
concretos, conferindo-lhe maior plausibilidade pratica. Nessa linha, a teoria dos didlogos
evidencia a auséncia de fundamento para a primazia judicial e explicita os limites
democraticos da ideia de “Gltima palavra”, apontando alternativas institucionais mais
compativeis com o pluralismo constitucional. Além disso, demonstra ser possivel conciliar a
provisoriedade das decisdes judiciais com a continuidade da politica democratica, ao
reinscrever a jurisdi¢ao constitucional em uma dinamica aberta de deliberagdo e aprendizado
institucional .*'

Com relagdo ao lugar ocupado por juizes e cortes nesse modelo, a exigéncia central € a
de uma transformagdo na forma como exercem sua autoridade. Para que os mecanismos de
abertura democratica tenham densidade real, a escuta judicial ndo pode partir de uma posi¢ao
hierdrquica rigida, fundada na ideia de primazia interpretativa. Se essa assimetria ndo for
superada, os espacos de participacdo tendem a operar apenas como um ritual discursivo,
incapaz de influenciar substancialmente o conteido das decisdes. A especificidade da
contribuicao judicial ao didlogo democratico reside menos na imposicdo de respostas
definitivas e mais na funcao institucional de acolher demandas que ndo encontram
ressonancia nos circuitos ordindrios da deliberacdo majoritaria. Ao se deparar com
reivindicag¢des oriundas de grupos sistematicamente preteridos pelo processo politico, cabe as
cortes transformar essas queixas em argumentos juridicamente articulados, capazes de
reintroduzir tais perspectivas no espago publico de decisao. Nesse movimento, o Judiciario
ndo corrige a democracia a partir de fora, mas atua internamente para qualificar seus déficits,
evitando que determinadas experiéncias sociais permaneg¢am invisiveis ou silenciadas. Ao
favorecer a circulacdo de pontos de vista negligenciados e ao fomentar um intercimbio
argumentativo em condigdes mais simétricas, a jurisdi¢ao constitucional pode funcionar como
um instrumento de prote¢do das minorias, frequentemente afetadas por praticas decisorias
que, embora formalmente democraticas, produzem exclusio e vulnerabilidade.*®

A vista disso, defende-se aqui que os dialogos institucionais, os métodos conciliatorios
e o controle abstrato de constitucionalidade sdo plenamente compativeis, desde que

respeitados algumas premissas basicas. No intuito de preservar a higidez da Constituigdo, a

*1 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituigio ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos
institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 162-164.
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institucionais. 1. reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 170-171.
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competéncia institucional do STF e os direitos fundamentais, a analise da validade normativa
deve preceder, de forma logica e institucionalmente necessaria, qualquer discussdo sobre
eficacia, implementacdo ou acomodacgdo de interesses. Como sustentam Godoy e Acunha, a
conciliagdo ndo pode operar como substitutivo da decisdo constitucional, sob pena de inverter
a racionalidade do controle concentrado e relativizar o proprio contetido da Constituicdo. A
defini¢do do que € constitucionalmente valido ou invalido constitui dever indeclinavel do
Supremo Tribunal Federal, enquanto a discussdo sobre efeitos, transicdo e implementagao
pode, em determinados contextos, admitir solugdes dialogadas, desde que submetidas a
pardmetros previamente fixados pela Corte.”® Essa distingdo entre validade e eficacia é
central para compreender por que a conciliagdo, quando instaurada antes do julgamento de
mérito, tende a produzir tutela deficiente e inseguranca juridica, especialmente em matérias
que envolvem direitos fundamentais de minorias.

Em outras palavras, a semelhanca de processos estruturais, a decisdo anterior da Corte
vale-se da técnica dos open remedies ou “tutela aberta”, na qual constata-se a violacdo de
direito, ou seja, impde-se certos limites ao que poderia ser objeto de conciliagdo, de modo a
facultar o restante aos métodos autocompositivos.*® Ainda sob uma perspectiva do processo
estrutural - até porque, além de recente, a conciliagdo em jurisdi¢do constitucional parece ser

inédita no mundo®®

-, a teoria do destabilization rights, proposta por Charles F. Sabel e
William H. Simon, segundo a qual a decisdo prévia, que afirma a violagao constitucional, nao
encerra o processo decisorio, mas inaugura uma dindmica institucional orientada a melhoria.
Nessa perspectiva, a funcdo central da decisdo judicial inicial consiste em deslegitimar o
status quo, indicando publicamente que a forma atual de funcionamento da instituicdo ¢

incompativel com padrdes minimos juridicamente exigiveis e, por isso, ndo pode persistir. A

partir dessa constatagdo, o papel do juiz ndo € escolher discricionariamente entre multiplas

3 GODOY, Miguel Gualano de; ACUNHA, Fernando José Gongalves. STF e conciliagdo: é possivel haver
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https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-e-conciliacao-e-possivel-haver-acordos-concretos-no-controle

-abstrato

364 DANTAS, Bruno; SANTANA, Guilherme Mazzarello Nobrega de. Consensualidade e controle de
constitucionalidade: caminhos de efetivagdo do direito ao acesso a jurisdicdo constitucional. In: ABBOUD,
Georges; NAVARRO, Tricia (coord.). Consensualidade no STF. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025. p.
345,

%5 GODOY, Miguel Gualano de; ACUNHA, Fernando José Gongalves. STF e conciliagdo: é possivel haver
acordos concretos no controle abstrato? Jota, 10 set. 2025. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stf-e-conciliacao-e-possivel-haver-acordos-concretos-no-controle
-abstrato
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solugdes possiveis, mas impor o Unico remédio compativel com essa fase do processo: a
desestabilizacao institucional, que forga a institui¢ao a se reorganizar em um procedimento no
qual devera responder a atores e interesses anteriormente excluidos.>%

Esse tipo de intervengdo ¢ aplicavel quando se verificam dois elementos cumulativos:
o descumprimento de padrdoes minimos de desempenho e a existéncia de bloqueio politico que
impede a corre¢do do problema pelos mecanismos democraticos ordinarios. O primeiro
elemento ¢ aferido a partir de parametros setoriais objetivos, frequentemente reconhecidos por
especialistas, praticas profissionais consolidadas ou normas técnicas amplamente aceitas, o
que aproxima essa etapa da loégica tradicional da responsabilidade civil. J& o segundo
elemento ¢ caracteristico do direito publico e se manifesta em contextos nos quais maiorias
insensiveis, dindmicas de acdo coletiva assimétricas ou dilemas de coordenacdo mantém
instituigdes presas a equilibrios de baixo desempenho, mesmo quando melhorias
generalizadas seriam possiveis. Reconhecida a responsabilidade, desencadeia-se um processo
de negociagdo supervisionada e deliberacdo continua, no qual a definicdo dos remédios passa
a ser construida com a participacdo de multiplos stakeholders, inclusive atores externos que
detenham interesses relevantes para o sucesso da reforma. As solugdes produzidas assumem a
forma de regras provisorias e revisaveis (rolling rules), concebidas desde o inicio como
incompletas e abertas a reavaliacdo periddica a luz de dados transparentes sobre sua
implementa¢io.*’

Para os autores, ha seis tipos de efeitos desestabilizadores decorrentes da decisao
judicial exarada na liability phase que engendram mudangas no planos cognitivo, politico,
institucional e social, permitindo que a decis@o judicial inicial reorganize a deliberacao
democratica sem substituir a politica, mas reabrindo-a em bases mais inclusivas, transparentes
e responsivas. O primeiro ¢ o efeito do véu (veil effect), pelo qual a incerteza gerada pela
superacao do status quo dificulta a atuacdo puramente estratégica das partes. Como nenhum
dos envolvidos consegue prever com precisdo sua posicdo futura no novo arranjo
institucional, reduz-se a capacidade de entrincheirar interesses egoisticos e de bloquear
reformas por calculo antecipado de ganhos e perdas. O segundo ¢ o efeito do status quo, que

rompe a presuncdo cognitiva € normativa em favor das praticas vigentes. A declaragdo

3% SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard
Law Review, v. 117, n. 4, p. 1056, fev. 2004. DOI: 10.2307/4093364.

37 SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard
Law Review, v. 117, n. 4, p. 1062-1070, fev. 2004. DOI: 10.2307/4093364.



168

judicial de responsabilidade estigmatiza o arranjo existente, enfraquece heuristicas de aversao
a perda e dissolve a percepcao de que posigdes institucionais consolidadas correspondem a
direitos adquiridos, ampliando a abertura a consideragdo de alternativas. O terceiro ¢ o efeito
da deliberacdo, pelo qual a deslegitimacdo do estado atual das coisas forga os participantes a
justificar suas posi¢des com base em razdes publicas, e ndo mais na inércia institucional. A
necessidade de argumentar e responder a criticas racionais tende a reformular a compreensao
que os proprios atores tém de seus interesses e possibilidades de acdo, revelando solugdes
antes ndo percebidas.>®

O quarto ¢ o efeito da publicidade, decorrente da visibilidade publica da decisdo de
responsabilidade. O aumento do escrutinio social intensifica pressdes difusas por
comportamento institucional responsavel, podendo tanto constranger praticas defensivas
quanto mobilizar apoio politico e social para reformas estruturais, sobretudo quando
articulado com exigéncias de justificacdo publica. O quinto conjunto corresponde aos efeitos
dos stakeholders, que se desdobra em trés dimensoes: (a) o reequilibrio de poder entre autores
e réus, com o fortalecimento institucional e simbolico das reivindica¢des reconhecidas
judicialmente; (b) a reconfiguragdo interna das institui¢des demandadas, ao desestabilizar
acomodagdes prévias entre grupos e incentivar coalizGes favoraveis a mudanga; e (c) o
surgimento ou empoderamento de novos interessados, que passam a perceber riscos ou
oportunidades e ingressam no processo deliberativo. Por fim, o sexto ¢ o efeito teia (web
effect), que descreve a capacidade da decisdo judicial de irradiar impactos para além da
instituicdo diretamente envolvida, alcancando praticas correlatas e outras arenas decisorias.
Esse efeito permite enfrentar problemas policéntricos por meio de intervengdes parciais e
sequenciais, em que cada rodada de reforma produz informagdo suficiente para orientar
ajustes posteriores, transformando a complexidade institucional em recurso para o
aprendizado incremental.**

Transpondo a ldgica dos destabilization rights para um modelo autocompositivo no
ambito das agdes objetivas de constitucionalidade, sustenta-se que a conciliagdo somente pode

ser legitimamente instaurada ap6s uma decisdo judicial prévia, correspondente a liability

3% SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard
Law Review, v. 117, n. 4, p. 1074-1076, fev. 2004. DOI: 10.2307/4093364
3% SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard
Law Review, v. 117, n. 4, p. 1077-1080, fev. 2004. DOI: 10.2307/4093364
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phase da Corte, a qual deve observar, de forma cumulativa, os seguintes parametros, a serem

construidos normativamente:

1) Em primeiro lugar, ¢ indispenséavel a decisdo de mérito sobre a norma impugnada. O
Plenario do Supremo Tribunal Federal deve, inicialmente, deliberar e se pronunciar de modo
definitivo acerca da (in)constitucionalidade dos dispositivos questionados, funcionando essa
etapa como um filtro 16gico e institucional inafastavel. Somente apds a definicdo do estatuto

constitucional da norma ¢ que se podera cogitar qualquer forma de autocomposicao.

1) Em seguida, os dispositivos declarados constitucionais devem ser submetidos a um
segundo filtro, de natureza material e tematica. Devem ser excluidas da conciliacdo, desde
logo, as normas cujo efeito implique a restricdo ou a diminui¢do de direitos fundamentais de
minorias ou de grupos estruturalmente vulneraveis, como trabalhadores, quando inseridos em
relagdes hierarquizadas, bem como aquelas que incidam sobre minorias historicamente
estigmatizadas. De igual modo, devem ser afastados os dispositivos que versem sobre as
regras do jogo democratico, por afetarem diretamente as condi¢des de legitimidade do proprio
processo deliberativo. Essa andlise deve ser realizada de maneira minuciosa, dispositivo por

dispositivo, vedadas exclusdes genéricas ou globais.

ii1) Superadas essas etapas, e sendo cabivel a autocomposi¢do, a decisdo judicial que
autoriza a conciliagdo deve fixar metas minimas, objetivas e verificaveis, afastando
formulacdes vagas ou indeterminadas, como meros apelos ao “aprimoramento legislativo”. A
partir da ratio decidendi firmada no julgamento de mérito, cumpre ao Tribunal delimitar com
precisdo o espaco legitimo de negociagdo, definindo como os efeitos da decisdo serdo
compatibilizados e implementados. A  titulo exemplificativo, declarada a
inconstitucionalidade do marco temporal, poderia ter estabelecido prioridade para terras
indigenas em estagio avancado de demarcacao, remetendo a conciliagdao apenas a definicao de
prazos, valores indenizatorios e compromissos de implementacdo no ambito das leis

orcamentarias.

iv) A definicdo dos participantes da mesa de conciliagdo deve observar a logica da
teoria do epicentro, conforme desenvolvida na Secdo IV.5. Os sujeitos mais intensamente
afetados pela decisdo constitucional devem deter representagdo proporcionalmente mais

robusta e qualificada. Nesse sentido, impde-se ao Tribunal o dever de estabelecer critérios
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objetivos e aferiveis de representatividade, capazes de avaliar a legitimidade e a capacidade
institucional dos atores envolvidos. Para racionalizar recursos e assegurar consisténcia
procedimental, o STF poderia manter um banco de dados de organizagdes previamente
habilitadas, sujeito a revisdes periddicas. Ademais, ¢ imprescindivel identificar e convocar
também os potenciais afetados indiretos da decis@o, ainda que situados em posicdes

periféricas, garantindo-lhes a possibilidade de participa¢dao no processo conciliatério.

v) Por fim, a decisdo homologatoria do acordo deve igualmente ser proferida pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal. Nessa etapa, a Corte deverd examinar, a luz da decisao
origindria que fixou metas e parametros, tanto a legalidade quanto a constitucionalidade da
solucdo pactuada. Embora a conciliagdo incida apenas sobre dispositivos previamente
validados, cumpre verificar eventual inconstitucionalidade por arrastamento decorrente do
conteido do acordo, em sua vinculagdo com a norma originalmente impugnada. A decisdo
homologatéria deve, ainda, registrar de forma expressa os avancgos, limites e dificuldades da
experiéncia conciliatoria, de modo a produzir um auténtico “registro de aprendizagem
constitucional”, nos termos expostos na Se¢do IV.3. Homologado, o acordo deverd ser
publicado com a integra de suas clausulas, prazos e obrigacdes, admitindo-se tanto a adesdo
posterior de interessados quanto o pedido de anulagdo, mediante comprovacdo de
descumprimento ou de efeitos negativos indesejados. O acordo homologado produzira efeitos
erga omnes.

Longe de subverter a logica de eficiéncia associada aos métodos autocompositivos, a
observancia desses requisitos tende, ao contrario, a potencializar a efetividade das
conciliagdes, reduzindo a probabilidade de novas rodadas de judicializagdo. Ao estabelecer
parametros claros e previamente definidos, o Tribunal reforca a legitimidade institucional de
sua atuacdo, o que contribui para que os participantes percebam a conciliagdo como um
espaco decisorio sério e confiavel, aumentando, assim, a disposi¢do para a negociagao em
bases cooperativas. Além disso, a exigéncia de decisdo colegiada e de ampla publicidade
confere aos acordos um continuum institucional, mesmo quando adotadas técnicas
consensuais, assegurando coeréncia, previsibilidade e controle publico do processo decisoério.
Esse encadeamento institucional ndo apenas qualifica o didlogo, como também funciona
como mecanismo preventivo de novas contestacdes judiciais. Sobretudo, ao estruturar a

conciliacdo nesses termos, o Tribunal preserva a protecdo dos direitos fundamentais e
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incorpora uma logica genuina de didlogos institucionais sem abdicar de suas competéncias e
deveres constitucionais, evitando que a abertura ao consenso se converta em renuncia a
autoridade constitucional que lhe € propria.

Com efeito, a exigéncia de uma decisdo prévia clara e estruturante projeta-se para a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal como um todo. A decisdo constitucional, especialmente
em matérias sensiveis e estruturais, ndo pode se reduzir a um conglomerado de votos
individuais, desprovidos de uma ratio decidendi identificavel. Para cumprir sua fungao
institucional em um modelo deliberativo, o STF precisa falar como Corte, e ndo apenas como
a soma aritmética de posicdes pessoais de seus membros. A decisdo deve expressar uma
posi¢do institucional coerente, capaz de orientar os demais Poderes, os atores sociais e as
futuras rodadas deliberativas.’”® Nessa linha, uma corte deliberativa reconhece tanto a
falibilidade de suas decisdes quanto a inevitavel continuidade do debate constitucional no
espaco publico e em casos futuros. Por isso, o acérdao ndo se esgota na produ¢do de efeitos
concretos imediatos: ele deve comunicar, por meio de uma retorica cuidadosamente
construida, abertura ao didlogo, autocontengdo e disposi¢ao para o aprendizado institucional.
A escrita da decisao assume, assim, papel central, pois € nela que se manifesta a atitude
deliberativa da Corte, evitando tons categdricos ou triunfalistas e reconhecendo a legitimidade
das posi¢des derrotadas.®”!

Como bem ilustra Conrado Mendes, o desafio consiste em proferir decisdes que nao
fragmentem a comunidade politica entre “iluminados” e “equivocados”, mas que demonstrem
respeito especial aqueles cujas convicgdes profundas sdo afetadas pelo pronunciamento
judicial. A decis@o constitucional, nesse sentido, ndo deve encenar uma disputa interpretativa
com vencedores e perdedores definitivos, mas adotar uma linguagem que trate todos os
interlocutores como membros de uma mesma comunidade politica, destinada a continuar
debatendo a controvérsia enquanto o desacordo persistir. Ao fazé-lo, o Tribunal reforga sua
autoridade ndo pela imposi¢cdo, mas pela capacidade de sustentar um espaco institucional de

deliberacdo continua.’’

0 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Didlogos institucionais: estrutura e
legitimidade. Revista de Investigacdes Constitucionais, [S. 1], v. 2, n. 3, p. 189, 2015. DOI:
10.5380/rinc.v2i3.44534.

37! MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University
Press, 2013, p. 110.

32 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. Oxford: Oxford University
Press, 2013, p. 110.
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Com parametros definidos e melhoria deliberativa, os efeitos positivos de uma decisao
desestabilizadora tendem a ser significativamente potencializados. A capacidade de
desorganizar o status quo por meio da defini¢do clara do que € constitucionalmente valido ou
invalido, elemento central da desestabilizacdo institucional, sé se concretiza quando h4 uma
declaracdo inequivoca de ilegitimidade das praticas ou normas vigentes. E essa definigdo
prévia que cria o ambiente de incerteza necessario para reduzir a atuacdo puramente
estratégica dos atores, enfraquecendo a ancoragem em interesses egoisticos e ativando, de
forma consistente, tanto o efeito do véu quanto o efeito do status quo. Sem essa decisdo
inicial, o simples encaminhamento do conflito a conciliagdo, desacompanhado de parametros
normativos claros, pode produzir o efeito inverso ao pretendido. Em especial quando estdo em
jogo interesses de elites politicas ou econdmicas, a auséncia de um juizo prévio de
constitucionalidade sinaliza que a Corte evita se pronunciar sobre a validade da norma,
permitindo que a negociagao ocorra como se o ato legislativo fosse plenamente legitimo. Essa
assimetria inicial tende a favorecer os atores que se beneficiam do arranjo vigente,
comprometendo a neutralidade do processo conciliatério desde o seu ponto de partida.

Ao contrario, quando o Tribunal estabelece limites normativos claros e estrutura o
procedimento segundo uma logica dialdgica bem definida, cria-se um ambiente institucional
mais propicio a deliberagdo genuina. Os participantes passam a negociar a partir de um
referencial comum (a decisdo judicial prévia) o que favorece a disposicao para expor razoes,
reconhecer constrangimentos reciprocos e considerar a relevancia dos direitos em disputa.
Nesse contexto, os adversarios chegam a mesa ja cientes, ainda que de forma aproximada, da
importancia juridica dos interesses contrapostos, o que potencializa o efeito da deliberagao.
De igual modo, o efeito da publicidade ¢ intensificado quando a conciliagao € precedida por
uma decisdo de responsabilidade. A clareza quanto ao conteido do litigio e quanto aos
pardmetros constitucionais aplicaveis submete as partes a maior escrutinio publico e
institucional, refor¢cando mecanismos de accountability e reduzindo o espago para
acomodacdes opacas ou oportunistas. Ademais, a fixacdo de critérios objetivos de
representatividade, aliada a ampliacdo qualificada do rol de participantes ¢ a delimitagao
precisa do objeto da negociacao, contribui para uma recomposicao mais equilibrada das forcas
em jogo, ativando os efeitos dos stakeholders.

Por fim, a decisdo judicial prévia também fortalece o efeito teia, na medida em que
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irradia a ratio decidendi para além do caso concreto, conferindo ao Tribunal uma posi¢ao
institucional substantiva sobre o tema, e ndo meramente homologatoria. Essa irradiagao
orienta praticas futuras, informa outros processos decisérios e possibilita intervengdes
sucessivas e coordenadas, compativeis com a complexidade dos conflitos estruturais. Desse
modo, a conciliagdo deixa de ser um espago de neutralizacdo do controle constitucional e
passa a operar como extensao qualificada da decisdo jurisdicional, em um arranjo coerente
com a logica dos didlogos institucionais e da desestabilizacao democrética.

O estabelecimento de critérios objetivos e colegiados para a conciliagdo deve ser
compreendido como resposta institucional a ampliacdo das competéncias do STF e as tensoes
dai decorrentes. Trata-se de uma estratégia de autocontencdo nao apenas desejavel, mas
imperiosa em um contexto de crescente polarizagdo politica, ataques institucionais e

questionamentos  doutrindrios sobre a legitimidade do Tribunal.’”

Ao disciplinar
normativamente o uso da conciliagdo, o STF nao abdica de suas competéncias constitucionais,
mas as exerce de modo mais transparente, previsivel e controlavel, convertendo autoridade
juridica em legitimidade sociologica. Em verdade, os requisitos propostos para a atuacao
conciliatoria em sede de controle abstrato ndo visam restringir a capacidade decisoria do
Supremo, mas requalificd-la institucionalmente. Ao falar de forma colegiada, estabelecer
parametros normativos claros e delimitar com precisao os espagos legitimos de negociacdo, o
Tribunal cria condigdes para se afastar do centro do “furacdo” politico no qual se viu
envolvido, preservando sua func¢do contramajoritaria e refor¢cando, simultaneamente, sua
autoridade e legitimidade em um ambiente democratico tensionado.

Sob a oética da teoria da autoridade, tais medidas sdo especialmente relevantes. Como
diagnosticam Glezer e Vilhena, além das criticas do segmento autoritdrio da sociedade
brasileira, que viu no STF - e aqui vale a exaltacdo de sua atuacdo - uma barreira para os
empreendimentos antidemocraticos, o STF passa por uma crise institucional. As criticas ao
STF acompanham a expansdo de suas competéncias desde a promulgagdo da Constituigdo,
expansao esta que ndo foi acompanhada, na mesma medida, pelo desenvolvimento de critérios
normativos claros € mecanismos de autocontengdo institucional. Longe de se alinhar as

criticas autoritarias, ¢ preciso refletir sobre as falhas institucionais que o STF operou. A

3 GLEZER, Rubens; VILHENA, Oscar. A Supremocracia desafiada. REI - REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, [S. L], v. 10, n. 2, p. 264-265, 2024. DOI: 10.21783/rei.v10i2.833. Disponivel em:
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propria Corte contribuiu para a crise de legitimidade ao falhar em conter comportamentos
estratégicos individualizados e ao ndo consolidar doutrinas eficazes de autocontencao, o que
ampliou percepgdes de excessos institucionais e inconsisténcia decisoria.*”™

A andlise desse cendrio exige uma distingdo conceitual rigorosa entre autoridade e
legitimidade. Glezer e Vilhena adotam, como pressuposto teorico, a concepg¢ao de autoridade
formulada por Joseph Raz. Segundo Raz, ¢ possivel distinguir trés situacdes basicas: (1) a
autoridade legitima, que estd justificada em exercer coer¢do; (ii) o exercicio de forca bruta,
sem qualquer pretensdo de legitimidade; e (iii) a autoridade de facto, que exerce coer¢do sem
preencher plenamente os requisitos normativos da legitimidade, mas que ¢ tratada como se
fosse legitima, ao menos por parcela relevante da sociedade ou dos agentes institucionais.
Enquanto autoridades legitimas oferecem razdes efetivas para a obediéncia, autoridades de
facto operam sob uma aparéncia de legitimidade, alegando possuir o direito de comandar,
ainda que tal alega¢do ndo seja plenamente justificada. No caso das institui¢des politicas, e
especialmente das Cortes Constitucionais, a autoridade de facto depende crucialmente de uma
percepcao social relevante de legitimidade, a qual sustenta expectativas de cooperagdo
voluntaria. A erosdo dessa percepg¢ao, intensificada por discursos publicos e institucionais de
deslegitimagdo, compromete as proprias condi¢cdes de possibilidade da autoridade, ainda que
subsista validade juridica formal. Por isso, a anélise da autoridade judicial ndo pode prescindir
da dimensio socioldgica da legitimidade.*”

Para lidar com a polissemia do conceito de legitimidade, os autores recorrem a
tipologia proposta por Richard Fallon, que distingue entre legitimidade juridica, legitimidade
moral e legitimidade socioldgica. A legitimidade juridica refere-se ao respeito aos limites
procedimentais e argumentativos que estruturam a atuacao do tribunal; a legitimidade moral
diz respeito a fundamentacao das decisdes em valores que justifiquem a intervengao judicial,
e a legitimidade socioldgica concerne a percepgao social acerca da confiabilidade do Tribunal
e a disposicdo dos destinatirios de obedecer suas decisdes. Embora as duas primeiras
dimensdes sejam normativamente essenciais, a legitimidade sociologica desempenha papel

decisivo na eficacia pratica das decisoes judiciais. Nesse sentido, ¢ possivel que o STF

37 GLEZER, Rubens; VILHENA, Oscar. A Supremocracia desafiada. REI - REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, [S. L], v. 10, n. 2, p. 249-253, 2024. DOI: 10.21783/rei.v10i2.833. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/833

35 GLEZER, Rubens; VILHENA, Oscar. A Supremocracia desafiada. REI - REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, [S. L], v. 10, n. 2, p. 259-262, 2024. DOI: 10.21783/rei.v10i2.833. Disponivel em:

https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/833



https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/833
https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/833

175

detenha autoridade juridicamente legitima e, ainda assim, enfrente riscos concretos de
desobediéncia. O inverso também ¢ verdadeiro: o Tribunal pode manter niveis elevados de
legitimidade socioldgica mesmo com déficits normativos. Em tal hipdtese, opera-se apenas
com autoridade de facto, situacdo altamente vulneravel em contextos de contestacdo politica
sistemdtica, nos quais a percepcdo de ilegitimidade pode rapidamente corroer a forca
vinculante das decisdes judiciais.’’®

Esse risco ¢ agravado pelos diferentes niveis de critica dirigidos ao Supremo. Glezer e
Vilhena identificam criticas de natureza tedrica ao carater contramajoritdrio das cortes,
criticas institucionais voltadas ao aperfeicoamento de seus processos decisorios e criticas
conjunturais a0 mérito de decisdes especificas. O cenario se torna especialmente desafiador
quando o Tribunal responde a essas criticas refor¢ando exclusivamente seus instrumentos de
coercdo. A utilizacdo de medidas heterodoxas ou de legitimidade questionavel, sem respaldo
de uma percep¢ao social positiva, tende a acelerar a erosdo da autoridade de facto do STF,
aproximando-o da figura de um poder que impde decisdes pela forca, e ndo pela legitimidade
reconhecida.’”’

E nesse contexto que se insere a necessidade de decisdes prévias, colegiadas e
institucionalmente coesas, bem como de regulamentagdo normativa dos métodos
autocompositivos. A ampliagdo das competéncias do STF, sem critérios normativos claros,
intensifica a percepcao de arbitrariedade e alimenta a narrativa de que o Tribunal atua como
um “terceiro turno” da politica, especialmente quando recorre a conciliagdo em sede de
controle abstrato sem definicdo prévia da validade constitucional da norma, como
evidenciado no caso do marco temporal. Nesses contextos, a conciliacdo, longe de
descomprimir tensdes institucionais, pode reforgar a critica de usurpacao da agenda politica e
comprometer a legitimidade socioldgica do Tribunal.

Em conclusdo, a experiéncia recente sugere que a abertura do controle abstrato a
autocomposicao sé se torna compativel com a integridade do constitucionalismo quando se
transforma em continuacao qualificada, e ndo em substitui¢do, da decisdo constitucional. A

conciliacdo sem critérios tende a reforcar justamente os fatores que alimentam a crise de
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autoridade do Tribunal: a percepgdo de arbitrariedade, o personalismo decisorio e a oscilacao
entre retracao e hipertrofia coercitiva. Ao revés, a institucionalizagdo de um modelo que exija
decisdo prévia de mérito, colegialidade, publicidade, definicdo objetiva de metas, delimitagao
material do objeto e critérios aferiveis de representatividade opera como um mecanismo de
autocontencdo e de racionalizacdo do proprio exercicio das competéncias ampliadas do STF,
mitigando os riscos do ‘“terceiro turno” politico e recolocando a Corte no seu papel de
estabilizacdo do sistema juridico. Assim, mais do que um aprimoramento procedimental, a
adocdo desses pardmetros revela-se uma estratégia institucional decisiva para reduzir a
exposicdo do Tribunal ao conflito politico desordenado, assegurar a prote¢do de minorias e
converter o exercicio de poder, inevitavelmente contestado, em autoridade legitimamente

reconhecida.
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V. CONCLUSOES

O presente trabalho dedicou-se a perscrutar os limites juridico-constitucionais da
autocomposi¢do no controle abstrato de constitucionalidade, elegendo como paradigma
empirico o conflito em torno do marco temporal indigena (Lei n® 14.701/2023) e a inédita
comissdo instaurada pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADC n° 87 e da ADI n°® 7.582.
A investigagdo partiu da premissa de que a importacdo de racionalidades negociais para a
jurisdicao constitucional, embora frequentemente justificada sob a retoérica do pragmatismo e
da pacificagdo social, gera tensdes estruturais inconcilidveis com a natureza objetiva do
processo, a indisponibilidade dos direitos fundamentais e o dever indeclinavel de guarda da
Constitui¢ao.

A analise do caso evidenciou que a tentativa de conciliar conflitos sobre a validade de
normas antes do exercicio do judicial review desloca o eixo decisoério da Corte para uma arena
de barganha politica, desvirtuando a fungdo contramajoritaria do Tribunal, sobretudo quando
em jogo direitos de minorias historicamente estigmatizadas. O estudo de caso do marco
temporal demonstrou que essa inversdo procedimental ndo apenas exacerba assimetrias de
poder, mas também resulta em riscos de tutela deficiente e na erosdo da autoridade
institucional do STF. Diante desse diagndstico, conclui-se que a legitimidade da
consensualidade no controle concentrado depende de sua reconfiguragdo dogmatica: ela nao
deve substituir a decisdo constitucional, mas sucedé-la, operando sob balizas normativas
estritas.

Para sistematizar as contribui¢cdes finais deste estudo, apresentam-se os seguintes
eixos explicativo-conclusivos:

1. A teoria do indigenato, entendida como o reconhecimento dos direitos originarios dos
povos indigenas as suas terras, constitui um produto juridico consolidado no
ordenamento brasileiro desde o periodo imperial, ndo obstante o fato de que, no plano
da pratica estatal, a politica indigenista tenha sido historicamente marcada pela
persisténcia de logicas expropriatérias, frequentemente operacionalizadas por meio de
instrumentos administrativos, legislativos e judiciais que esvaziaram, de forma
sistematica, a eficacia concreta desse reconhecimento normativo.

2. O art. 231 da Constituicdo de 1988 configura uma conquista coletiva do Movimento

Indigena Brasileiro, resultante de intensa mobilizacao politica e participagdo direta no
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processo constituinte, cuja elaboracdo antecedeu e independeu da controvérsia
posterior acerca da consolidagdo dogmatica da teoria do indigenato. Nesse sentido,
para o constituinte de 1987/1988, os conceitos de ocupagdo imemorial ¢ de ocupagao
tradicional ndo se confundem nem se sobrepdem, sendo este tltimo adotado de forma
deliberada para afastar critérios temporalistas restritivos e assegurar a protecao
constitucional dos direitos origindrios indigenas em consonancia com o pluralismo
cultural consagrado pela Constituicao.

O caso Raposa Serra do Sol representou um ponto de inflexdo regressivo na politica
indigenista sob a égide da Constituigdo de 1988, ao introduzir condicionantes
interpretativas que tensionaram o reconhecimento pleno dos direitos territoriais
indigenas. Passada mais de uma década, essas condicionantes passaram a ser
indevidamente instrumentalizadas como fundamento juridico para empreendimentos
de mitigacdo e restricdo dos direitos territoriais indigenas, convertendo uma decisao
originalmente situada em um contexto especifico em pardmetro generalizante de
contencao de direitos fundamentais.

A tramitacdo legislativa da Lei n°® 14.701/2023 revelou um déficit democratico
relevante, na medida em que foi conduzida com reduzida participacdo popular e
insuficiente abertura deliberativa, especialmente em relacdo aos povos indigenas
diretamente afetados pela norma. Ademais, o processo legislativo apresentou vicios de
racionalidade legislativa, a luz dos critérios propostos por Manuel Atienza,
notadamente no que se refere a racionalidade comunicativa e a racionalidade material,
uma vez que os argumentos mobilizados no debate parlamentar mostraram-se
predominantemente estratégicos, reativos € pouco comprometidos com a justificagao
publica adequada da medida, fragilizando a legitimidade democratica da lei produzida.
A importacdo acritica de categorias do processo civil para a jurisdi¢do constitucional
fomenta a consolidacdo de uma "Constituicdo Negocial", na qual a 1dgica privatista de
transagdo e eficiéncia suplanta a normatividade dos direitos fundamentais. Ao adotar
uma racionalidade neoliberal que converte o conflito politico em problema de gestao,
o Supremo Tribunal Federal arrisca desidratar a for¢a da Constitui¢do, transformando

garantias indisponiveis em ativos negociaveis e substituindo a necessaria tensdo
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democratica por consensos artificiais de governanca que neutralizam o dissenso
legitimo.

Hé4 uma diferenca ontologica intransponivel entre os processos de indole subjetiva,
vocacionados a resolugdo de conflitos de interesses, e o controle abstrato de
constitucionalidade, cujo objeto exclusivo ¢ a defesa da higidez da ordem normativa
objetiva. A aplicacao de métodos autocompositivos a este ultimo subverte sua funcdo
precipua, uma vez que a validade das normas constitucionais e a integridade do
sistema juridico ndo sdo bens passiveis de disposi¢cdo ou modulag¢do por vontade das
partes, sob pena de converter a supremacia da Constituicdo em variavel dependente de
arranjos pragmaticos circunstanciais.

Por uma aplicag¢ao analoga, o acordo que precede a decisdao sobre constitucionalidade,
sobretudo se homologado monocraticamente, viola a Stimula Vinculante n° 10 e ao
artigo 97 da Constituicdo. Conforme a jurisprudéncia da propria Corte, o
esvaziamento da eficacia normativa de um diploma legal equivale a uma declarac¢ao
material de inconstitucionalidade. Portanto, permitir que transagdes substituam o
comando legislativo sem a observancia do quérum de maioria absoluta converte a
jurisdi¢ao constitucional em um expediente informal de revoga¢ao normativa.

A tentativa de conciliar apenas a "eficacia" da norma, sem uma decisdo prévia sobre
sua constitucionalidade, incorre em contradicao logica. A eficacia ndo ¢ um atributo
autobnomo, mas a projecao da validade da norma. Logo, se a lei ¢ presumidamente
valida, sua aplicagdo ¢ cogente e ndo passivel de disposi¢cdo. Ao transacionar sobre a
eficacia a conciliagdo acaba, inevitavelmente, redefinindo o préprio contetdo do
direito. Nesse processo, o Tribunal e as partes ndo estdo apenas gerindo consequéncias
faticas, mas reescrevendo a definicdo do que ¢ o direito (o ser da norma),
transformando a semantica juridica e o alcance de garantias fundamentais em objeto
de barganha, algo incompativel com a natureza objetiva da jurisdi¢do constitucional.
Os direitos fundamentais ndo se confundem com direitos patrimoniais ou contratuais;
eles constituem a "lei do mais fraco", erigida universalmente para blindar a dignidade
humana contra a "lei do mais forte" (seja ela a forga fisica, o poder econdmico ou a
vontade politica majoritaria). Essa natureza indisponivel forma a "esfera do

indecidivel", como leciona Luigi Ferrajoli, que substancializa a democracia para além
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do mero rito eleitoral, transformando a Constituicdo em um pacto de convivéncia para
uma sociedade heterogénea, e ndo em um espelho de consensos majoritarios. A
conciliacao em sede de controle abstrato subverte essa 16gica ontoldgica: ao submeter
garantias inaliendveis (como o territorio indigena) a transagdo pragmatica, o Tribunal
retira esses direitos da esfera do indecidivel e os devolve a arena de barganha politica.
A calibragem da intensidade da atuagdo do Supremo Tribunal Federal impde um dever
de escrutinio rigoroso sempre que a legislacdo impugnada restringir direitos de
minorias estigmatizadas ou apresentar déficit de legitimidade deliberativa. No caso da
Lei n® 14.701/2023, aprovada sem a devida participagdo social e com impacto
existencial sobre os povos originarios, a fun¢dao da Corte ndo é a de mediadora, mas a
de exercer sua competéncia contramajoritaria para blindar a "lei do mais fraco" contra
a vontade hegemodnica. Ao optar pela via conciliatéria em vez da invalidagdo da
norma, o Tribunal desvirtua seu dever constitucional.

A transposicdo da logica conciliatéria do processo civil para litigios coletivos de
direito publico esbarra na falacia da paridade de armas. Conforme alertam Owen Fiss
e Ada Pellegrini Grinover, a conciliagdo pressupde um equilibrio de poder inexistente
em conflitos que envolvem minorias vulneraveis ¢ o Estado ou grandes grupos
econdmicos. Nesse cenario, mecanismos como o "esfriamento de animos" (cooling
out), descrito por Laura Nader, instrumentalizam a burocracia e a morosidade para
dissipar a reivindicagdo por direitos, convertendo a jurisdicdo em uma ferramenta de
contencdo social. Ademais, a auséncia de critérios rigorosos de representatividade
fomenta uma legitimagao ficticia.

O caso da retirada da APIB da mesa de conciliagdao do Marco Temporal exemplifica o
fenomeno da "consensualidade abusiva", no qual o Estado utiliza suas prerrogativas e
a inércia decisoria como alavancas de coac¢ao, viciando a voluntariedade do acordo. A
negociacdo, ocorrendo sob a ameaga de retrocessos legislativos e sem a defini¢do
prévia do direito, imp0Os aos indigenas uma escolha tragica entre a perda parcial ou
total de garantias constitucionais.

A teoria dos didlogos institucionais, lida sob a dtica da "fusdo dialdgica" de Christine
Bateup e das criticas de Roberto Gargarella, propde a superagdo do modelo bélico de

checks and balances por uma dindmica de cooperacao deliberativa, na qual a
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autoridade decisoria ¢ distribuida e revisavel, afastando o dogma da "ultima palavra"
judicial. Nesse arranjo, o Supremo Tribunal Federal ndo perde sua relevancia, mas
requalifica sua atuacdo: sua funcao especifica ndo ¢ impor solugdes tecnocraticas, mas
atuar como corretor de déficits democraticos, inserindo no debate publico as vozes e
demandas de grupos sistematicamente silenciados pelos canais majoritarios. Assim, o
didlogo institucional auténtico ndo ¢ uma metafora retorica para legitimar decisdes
pré-fabricadas, mas um imperativo de legitimidade que exige a inclusdo simétrica dos
afetados e a constru¢do compartilhada de solucdes, operando em "parceria" com os
demais Poderes sem abdicar da prote¢ao de minorias.

Fundamentado na logica dos destabilization rights, o modelo proposto estabelece
como premissa basilar que a autocomposi¢ao no controle abstrato nao pode substituir
a jurisdicdo, mas deve operar como uma fase de execucdo dialogada necessariamente
subsequente a declaracdo de inconstitucionalidade. Para conferir legitimidade e
integridade normativa a esse processo, impde-se a observancia cumulativa de cinco
requisitos: 1) precedéncia decisoria: Exigéncia de julgamento prévio de mérito pelo
Plenario, definindo a violagdo constitucional para romper a inércia do status quo; ii)
filtro material: Exclusdo terminante de direitos de minorias estigmatizadas e regras do
jogo democratico do objeto de negociagdo; iii) balizamento objetivo: Fixagdo judicial
de metas claras e limites para a transagdo, impedindo cheques em branco; iv)
representatividade qualificada: Adog¢do da teoria do "epicentro da lesao" para garantir
que os afetados diretos tenham peso decisério superior aos atores institucionais
periféricos; e v) controle colegiado: homologagdo final pelo Plendrio, assegurando a
compatibilidade do acordo com a ratio decidendi original

A superagao da crise de autoridade do Supremo Tribunal Federal exige a transicao de
um modelo decisorio marcado pelo voluntarismo individual para uma atuagdo
institucional pautada pela autocontencdo e pela colegialidade. A adocdo de critérios
objetivos para a conciliacdo e a exigéncia de homologacao pelo Plenario mitigam a
percepcao de arbitrariedade, conferindo previsibilidade e coeréncia sistémica a
jurisdicdo constitucional. Ao atuar de forma coesa e transparente, o Tribunal fortalece

sua legitimidade socioldgica, assegurando que suas decisdes sejam obedecidas nao
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pelo temor da forca, mas pelo reconhecimento social de sua integridade normativa e

de seu papel como instancia estabilizadora, e ndo geradora, de conflitos.
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