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XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO - SP

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Vivemos um momento em gue o direito se projeta em discussdes envolvendo a democracia e
atecnologia, com tais campos se relacionando - ou se irritando, na gramética luhmanniana -
de formatensa e, muitas vezes, imprevisivel. O Supremo Tribunal Federal ocupa o centro do
debate publico, as disputas em torno da Constituicdo ganham as redes e, ab mesmo tempo,
ferramentas de inteligéncia artificial comecam a participar, de maneira crescente, da
producdo e da gestdo de informagdes juridicas. E nesse cenario que se situam os trabalhos
reunidos neste GT. Eles partem da ideia de que o direito é uma pratica argumentativa,
histérica e institucional mente situada, e ndo um conjunto neutro de férmulas prontas.

Uma parte importante dos textos gira em torno da jurisdi¢éo constitucional e das técnicas de
decisdo do STF. Discutem-se temas como mora legisativa, decisdes manipulativas, reserva
legal em matéria penal e 0 modo como a Corte, na pratica, deixa de ser apenas guardia
"negativa’ da Constituicdo para também produzir normatividade; tal movimento recoloca
guestBes conhecidas, mas nada triviais, sobre separacdo de poderes, criatividade judicia e
legitimidade democrética.

Outro conjunto de trabalhos volta-se a linguagem, a retérica e as formas do raciocinio
juridico. A retérica é entendida ndo como ornamento, mas como técnica de dar razdes em
publico, atravessando a historia desde a pélis grega até o processo contemporaneo. A partir
de autores cléssicos e da teoria dos principios, mostra-se que decidir em direito € lidar com
incerteza, conflitos de valores e diferentes comunidades interpretativas. "Logos', "ethos' e
"pathos’ - categorias originalmente aristotélicas - reaparecem, aqui, como dimensdes que
gjudam a pensar o lugar da argumentacdo juridica em uma racionalidade prética que precisa
ser, ab mesmo tempo, rigorosa e responsavel .

A relacdo entre inteligéncia artificial e decisdo judicial forma um terceiro eixo da coletanea.
Diaogando com debates sobre 16gica, normas juridicas e falibilismo, os textos perguntam até
gue ponto se pode falar em “decisdo” por computador e quais sdo 0s riscos envolvidos na
delegacdo de tarefas interpretativas a algoritmos. A discussao passa por problemas concretos,
como a fabricacdo de “jurisprudéncia’ inexistente por sistemas de linguagem e 0 uso



silencioso de ferramentas de inteligéncia artificial na redacéo de pegas e sentencas, e insiste
na necessidade de governanca algoritmica transparente, criticavel e subordinada a parémetros
constitucionais claros.

Hé& ainda estudos voltados a teoria das normas e a sua aplicacdo em campos especificos,
como o direito eleitoral e partidario. A distingdo entre regras, principios e postulados é
retomada para mostrar que 0 USO pouco rigoroso de categorias como proporcionalidade e
razoabilidade pode comprometer tanto a seguranca juridica quanto a coeréncia das decisoes,
por exemplo, na analise das contas de partidos politicos. Em vez de abandonar esses
instrumentos, os textos prop8em critérios mais cuidadosos para 0 Seu emprego na
concretizacdo de valores constitucionais.

O que aproxima todos esses trabalhos é uma mesma atitude de fundo: a recusa de tratar o
direito como simples técnica neutra e a insisténcia em vé-lo como prética de justificacéo
publica, atravessada por escolhas tedrico-filosoficas, histéricas e éticas. Em vez de oferecer
respostas definitivas, o volume procura abrir e qualificar perguntas. Ao articular teoria e
prética, dogmética e filosofia, direito constitucional, eleitoral, teoria da argumentacdo e
reflexdo sobre tecnologia, os textos aqui reunidos oferecem ao leitor um convite: pensar, com
mais calma e rigor, qual é o lugar do direito em um mundo marcado por crises ingtitucionais,
transformacfes tecnol 6gicas rdpidas e disputas intensas em torno da propriaideia de justica.

Prof. Dr. Julio de Souza Comparini - Universidade Presbiteriana Mackenzie (UPM)

Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Centro Universitario do Estado do Para (CESUPA)

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus (UNICHRISTUS)



O CASO DO MARCO TEMPORAL NO STF: RESPOSTA (IN)CORRETA AOS
POVOSINDIGENAS

THE CASE OF THE TEMPORAL FRAMEWORK IN THE STF: (IN)CORRECT
RESPONSE TO INDIGENOUS PEOPLES

Vinicius GarciaVieiral

Resumo

O presente estudo analisa 0 caso do marco temporal para demarcagdo de terras indigenas,
com foco na Lei n® 14.701/2023 e nas agdes de controle de constitucionalidade no STF. O
problema de pesquisa questiona em que medida a condugdo do caso pelo STF configura uma
resposta (in)correta para garantir acesso a justica aos povos indigenas. O objetivo gera é
investigar os reflexos da atuagcdo do STF sob a 6tica da teoria da dupla dimensdo da resposta
correta. Os objetivos especificos sdo: abordar 0 caso do marco temporal; destacar os
componentes da teoria da resposta correta e sua dupla dimenséo; e aplicar essa teoria ao
andamento jurisdicional do caso. A metodologia adota uma abordagem hermenéutica, com
marco tedrico na teoria juridica de Ronald Dworkin, complementada pela tese da dupla
dimensdo da resposta correta de Francisco Motta. Inicialmente, argumenta-se que o
reconhecimento dos direitos territoriais indigenas € historico e preexistente a Constituicéo de
1988. Em seguida, é sustentado que uma decisdo judicial correta possui dimensdes
procedimental e interpretativa interdependentes, baseadas em principios, coeréncia e
integridade. Por isso, é indicado que a atual condug&o do caso pelo STF se afasta de uma
resposta correta, tanto na substancia quanto no procedimento. Conclui-se, assim, que ha
serios riscos de uma resposta incorreta do STF, com retrocesso na protecdo dos direitos
indigenas, por afastamento do devido processo legal e ameagas a integridade e coeréncia
jurisprudencial.

Palavras-chave: Marco temporal, Terras indigenas, Resposta correta, Controle de
constitucionalidade, Direitos originarios

Abstract/Resumen/Résumeé

This study analyzes the case of the temporal framework for the demarcation of indigenous
lands, focusing on Law No. 14.701/2023 and the constitutionality review actions before the
Federal Supreme Court (STF). The research questions how the STF's handling of the case
constitutes an (in)correct answer to ensuring access to justice for indigenous peoples. The
general aim is to investigate the impact of the STF's actions from the perspective of the
double-dimension theory of the correct answer. The specific purposes are: to address the case
of the temporal framework; to highlight the components of the correct answer theory and its
TBERlS S g R e T Enals (6 D S A e R TR P
CAPES. Mestre em Integragdo L atino-Americana, UFSM. Bacharel em Direito, UFSM. Analista Judiciario,
Justica Federal
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methodology adopts a hermeneutic approach, with a theoretical framework based on Ronald
Dworkin's legal theory, complemented by Francisco Motta's thesis of the double-dimension
of the correct answer. Initially, it is argued that the recognition of indigenous territorial rights
is historical and pre-exists the 1988 Constitution. It is then argued that a correct judicial
decision has interdependent procedural and interpretative dimensions, based on principles,
coherence, and integrity. Therefore, it isindicated that the current handling of the case by the
Supreme Federal Court (STF) deviates from a correct response, both in substance and
procedure. Thus, it is concluded that there are serious risks of an incorrect response by the
STF, with a setback in the protection of indigenous rights by the deviations from due process
of law and threats to the integrity and coherence of jurisprudence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Temporal framework, Indigenous lands, Correct
answer, Constitutionality judicial review, Original rights
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1 INTRODUCAO

O presente estudo trata do caso relativo ao marco temporal para demarcacao de terras
indigenas, a partir da Lei n® 14.701/2023, da qual houve proposituras de agdes de controle
concentrado de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Uma longa
trajetoria havia sido construida até o julgamento do tema 1031 da repercussao geral pelo STF,
rejeitando a tese do marco temporal, mas houve contraposi¢ao imediata do Congresso Nacional,
aprovando lei com preceitos diametralmente opostos. Assim, o tema diz respeito a questao que
ainda esta por ser analisada.

Na teoria do direito, Dworkin (2014) elaborou uma teoria normativa que propde a
percepcao de haver resposta correta para conflitos juridicos, compreendida dentro de sua tese
da unidade de valor, em que o direito € uma subdivisao da moral, mais especificamente da moral
politica. Posteriormente, Motta (2021) elaborou uma tese que articula a dupla dimensdo da
resposta correta, a partir do pensamento de Dworkin. A proposta deste estudo, entdo, ¢ abordar
a atuacdo do STF no caso do marco temporal, na perspectiva da resposta correta, considerando
a realizagdo de justica aos povos indigenas na defesa das terras que tradicionalmente ocupam.

A partir disso, a presente pesquisa se propde a seguinte questdo: em que medida a
conducao do STF para o caso do marco temporal configura resposta (in)correta na elaboragdo
de uma decisdo judicial que garanta acesso a justica aos povos indigenas? A proposi¢ao da
resposta tem por objetivo geral investigar os reflexos da atuacdo jurisdicional do STF na
promocgao de justica aos povos indigenas, no caso do marco temporal, avaliada sob a otica da
dupla dimensao da resposta correta.

Como marco tedrico adota-se a teoria juridica de Dworkin, ao que se conecta a
abordagem (matriz tedrica) hermenéutica, no sentido destacado por Rocha (2003, p. 95), como
uma matriz “voltada a analise dos conteudos de sentido das proposic¢des, colocando o problema
da interpretacao de textos”. O autor situa Dworkin nessa matriz teorica e sua centralidade na
resposta correta como “aquela que resolvesse melhor a dupla exigéncia que se impde ao juiz,
ou seja, fazer com que a decisdo se harmonize o melhor possivel com a jurisprudéncia anterior
e a0 mesmo tempo a atualize (justifique) conforme a moral politica da comunidade” (Rocha,
2003, p. 99).

Para cumprir esse intento, esse texto se estrutura em trés capitulos. Inicia pela
abordagem do caso do marco temporal para demarcacdo das terras indigenas. Em seguida,
destaca os componentes principais da teoria da resposta correta e sua dupla dimensao. Por fim,

procura instrumentalizar a aplicabilidade da teoria da dupla dimensdo da resposta correta ao
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estado em que se encontra o andamento jurisdicional do marco temporal em controle

concentrado de constitucionalidade.

2 MARCO TEMPORAL PARA DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS

O STF foi novamente instado a se manifestar sobre a tese do marco temporal para
demarcagdo, protecao e uso das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas. No
julgamento do Recurso Extraordinério (RE) 1.017.365, tema 1031 da repercussao geral, ja havia
estabelecido que os direitos originarios das comunidades indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam nao dependem de ocupagao indigena no marco temporal em 05 de
outubro de 1988, data da promulgacdo da Constitui¢dao de 1988, ou de renitente esbulho, como
conflito fisico ou controvérsia judicial até essa data (Supremo Tribunal Federal, 2023). Apesar
disso, o Congresso Nacional aprovou projeto de lei sobre o tema, sancionado como a Lei n°
14.701/2023, com veto parcial pelo Presidente da Republica (Brasil, 2023). Houve a derrubada
parcial do veto, a partir da qual surgiram a¢des em controle concentrado de constitucionalidade
perante o STF, reabrindo a discussdo sobre o ja anteriormente decidido em controle difuso de
constitucionalidade com repercussao geral.

A tutela dos direitos dos povos indigenas sobre suas terras tem base normativa na
Constituicao de 1988, que da prosseguimento a uma historia de reconhecimento de direitos aos
povos indigenas iniciada ainda no periodo colonial no Brasil. Cabe observar que “a Constitui¢ao
¢ o ultimo elo do reconhecimento juridico-constitucional dessa continuidade histdrica dos
direitos origindrios dos indios sobre suas terras e, assim, ndo € o marco temporal desses direitos”
(Silva, 2018, p. 25).

Alguns elementos normativos sdo acrescidos, mas a esséncia do reconhecimento de
direitos territoriais ¢ preexistente a nossa ultima ordem normativa constitucional. A tese do
marco temporal se contrapde a esse relato da histéria que o artigo 231 da Constitui¢ao de 1988
expressa ao reconhecer aos povos indigenas “os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” reconhecidas “sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢des” (Brasil, 1988). Dado que o artigo 20, inciso XI, da Constituicao de 1988 coloca as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios entre os bens da Unido, a esta pertence a
competéncia para realizar a demarcacdo, a protecdo e a defesa do acervo de direitos
relacionados as terras indigenas.

Do regime constitucional surgem feixes de direitos relacionados as terras

tradicionalmente ocupadas pelos indigenas. Podem ser classificados como direitos de
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propriedade ¢ direitos de posse e usufruto. Por um lado, colocar sob dominio da Unido atribui
a responsabilidade pela preserva¢do e manutencdo do vinculo dos indigenas sobre as terras,
uma espécie de “propriedade vinculada ou propriedade reservada com o fim de garantir os
direitos dos indios sobre ela. Por isso, sdo terras inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis.” (Silva, 2002, p. 828). Assim, ha um tratamento constitucional especifico
que deve ser direcionado aos usos, costumes e tradi¢des indigenas.
O modo tradicional de ocupacao das terras pelos indigenas inclui quatro ambitos que o
artigo 231, § 1° da Constitui¢ao de 1988 estabelece:
as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as

necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des
(Brasil, 1988).

Importante observar que nao hd elemento temporal nessa ocupagao tradicional, nem
imemorial. Na li¢do de Silva (2002, p. 830) a referéncia ¢ relativa “ao modo tradicional de os
indios ocuparem e utilizarem as terras ¢ a0 modo tradicional de produgdo [...] Dai dizer-se que
tudo se realize segundo seus usos, costumes e tradigdes”.

Para manter o modo tradicional de ocupagdo, a Constituicao de 1988 reconhece aos
indigenas os direitos de posse permanente e usufruto exclusivo dos recursos ambientais
inseridos nas terras, conforme artigo 231, § 2° (Brasil, 1988). Pode-se afirmar que ¢ um
tratamento constitucional como posse privada e coletiva, sem individualizagdo de titularidade.
“O conceito de terra indigena, portanto, foi construido a partir da realidade, a ocupagdo da area
pelo povo indigena, mas caracterizou-a como um atributo juridico, a posse” (Souza Filho, 2009,
p. 121). Nao ¢é posse privada de direito civil, “mas a posse indigena, |...] refletindo a identidade
étnica especifica, independentemente de demarcag¢do, uma vez que os direitos incidentes sobre
esses espagos sao origindrios, € ndo exercem fungdo patrimonial (Ayala, 2007, p. 282-283).

Mais que uma forma de ligar os povos indigenas com o seu passado existencial, a posse
permanente ¢ “uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inalienaveis e
indisponiveis sao destinadas, para sempre, ao seu habitat” (Silva, 2018, p. 32-33). A
Constitui¢ao € um marco que reconhece aos povos indigenas o direito ao futuro.

As clausulas de inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade, conforme
artigo 231, § 4°, da Constituicdo de 1988, sdo aplicadas ao dominio publico da Unido, a posse
permanente e ao usufruto exclusivo dos povos indigenas (Brasil, 1988). Significa que as terras
indigenas “somente admitem originar relacoes de transmissdo, que resgatam a noc¢ao de

patrimdnio, tipicamente associada a um regime juridico caracterizado por uma sucessdo
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intertemporal de beneficidrios” e deve ficar claro que “os povos sdo apenas depositarios de
bens que se transferem entre as geragdes, em uma cadeia ininterrupta” (Ayala, 2007, p. 283). A
imprescritibilidade significa que os povos indigenas ndo poderao perder o direito a sua posse,
pois “enquanto a comunidade usurpada existir os direitos as suas terras perduram” (Silva, 2018,
p. 34-35).

Dada essas qualidades dos direitos relacionados as terras indigenas, serdo nulos todos
os titulos de terceiros eventualmente obtidos sobre as terras. O artigo 231, § 6°, da Constitui¢ao
de 1988 estabelece que ndo produzirdao efeitos “os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes” (Brasil, 1988).

O tratamento constitucional dos direitos dos povos indigenas sobre as terras
tradicionalmente ocupadas estd fundado no indigenato. Trata-se de fonte primaria que
reconhece o direito congénito a posse territorial. A literatura brasileira retoma antiga obra de
Mendes Junior, publicada em 1912, para explicar o indigenato como o inicio do reconhecimento
de direitos dos indigenas sobre suas terras ainda na época do Brasil Colonia. Afirma em sua
analise que o indigenato ¢ um direito congénito, ndo dependente de legitimacdo, enquanto a

ocupacao ¢ adquirida, dependente de requisitos de legitimagdo, porque:

o indigena, além desse jus possessionis, tem o jus possidendi, que ja lhe é reconhecido
e preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de abril de 1680, como direito
congénito. [...] ndo se concebe que os indios tivessem adquirido, por simples
ocupagdo, aquilo que lhes é congénito e primario, de sorte que, relativamente aos
indios estabelecidos, ndo ha uma simples posse, ha um titulo imediato de dominio;
ndo ha, portanto, posse a legitimar, hd dominio a reconhecer e direito originario e
preliminarmente reservado. (Mendes Junior, 2018, p. 350)

Se a Constituigdo de 1988 tem no indigenato o seu instituto de referéncia mais
longinquo, a historia constitucional brasileira apresenta tratamento expresso dos direitos
indigenas na Constituicdo de 1934. Seu artigo 129, significou um marco juridico-formal que
atribuiu status de direito fundamental com supremacia constitucional (Silva, 2018) aos direitos
dos povos indigenas sobre as terras, prevendo o respeito a posse das terras em que se achem

permanentemente localizados (Brasil, 1934).

Entdo, se hd um marco temporal a ser firmado este ¢ o da data de promulgagdo da
Constituicao de 1934, qual seja, 16 de julho e 1934. [...] Isso ndo significa que se exija
a presenga fisica dos indigenas na area exatamente nessa data como requisito essencial
para a caracterizagdo da tradicionalidade da ocupagédo, pois, por qualquer motivo
independente de sua vontade, podiam estar afastados dela na data referida. (Silva,
2018, p. 26)
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Essa previsdo normativa da Constituicdo de 1934 foi mantida no artigo 154 da Carta de
1937, que assegurava aos indigenas ““a posse das terras em que se achem localizados em carater
permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das mesmas”™ (Brasil, 1937). Esse texto
normativo se repetiu no artigo 216 da Constituicao de 1946 (Brasil, 1946), transposto ao artigo
186 da Constitui¢do de 1967, que acrescentou o “direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes” (Brasil, 1967). Por ocasido da Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, que materialmente ¢ reconhecida como uma nova constitui¢do, o
artigo 198 manteve a previsao dos direitos indigenas sobre suas terras habitadas e estabeleceu
expressamente sua inalienabilidade (Brasil, 1969). Logo, o artigo 231 da Constitui¢do de 1988
¢ o resultado desse processo historico de reconhecimento dos direitos indigenas sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, desde o indigenato, passado as constitui¢des brasileiras, desde
1934.

Os debates sobre os direitos que envolvem terras indigenas também ocorrem, ha muito,
no ambito do STF. J4 em 30 de agosto de 1961, ao julgar o RE 44.585-MT, foi reconhecida a
inconstitucionalidade de lei estadual de MT que reduzia drea de terras indigenas ja demarcadas.
O voto condutor, proferido pelo Min. Victor Nunes Leal fundamentou que a posse indigena nao
se identificava com a posse civil, devendo satisfazer finalidades especificas, relacionadas a
protecao das condi¢des de subsisténcia, manutengdo do habitat e dos recursos ecologicos,
vedada a diminuigdo da area pelo Estado (Supremo Tribunal Federal, 1961).

A tese do marco temporal, a exigir ocupagdo das terras por povo indigena na data da
Constituicdo de 1988 foi adotada pelo STF, no julgamento da acdo popular relativa a
demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no ambito da Pet 3.388, em 2009. Esse
julgado acolheu todas as interpretacdes doutrinarias destacadas acima, quanto a distin¢do entre
posse indigena e posse civil; admitiu que a Constituicdo de 1988 reconheceu, e ndo constituiu,
direitos originarios que precedem a qualquer titulo; que a demarcagdo tem natureza declaratoria;
destacou a demarcagdo como pertencente a um Constitucionalismo Fraternal, de igualdade a
minorias, baseada na fraternidade ou solidariedade; atribui a expressao constitucional “indios”
um sentido de diversidade indigena interétnica e intra-étnica; considerou os direitos de posse
permanente e usufruto exclusivo, inalienaveis e indisponiveis, bem como imprescritiveis.
Todavia, para esse feixe de valores ser reconhecido, o povo indigena deve estar ocupando a area
na data da Constitui¢do de 1988, ou que a reocupagdo sé ndo tenha ocorrido por renitente

esbulho nessa data (Supremo Tribunal Federal, 2009).
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Passados mais de dez anos daquele julgamento emblematico da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, em 2023, o STF julgou o RE 1.017.365, que correspondeu ao tema 1031 da
repercussao geral. Nessa decisdo, foi expressamente rejeitada a tese do marco temporal,
admitindo que as terras de ocupagao tradicional indigena encontram prote¢ado juridica desde a
coldnia e foi recepcionada nas Constitui¢des desde 1934, ndo se justificando o marco temporal
na data da promulgacdo da Constituigdo de 1988. Cita-se o seguinte trecho da ementa, que

sintetiza as teses fixadas a respeito do tema:

I - A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, consistindo na ocupagéo das
terras habitadas em carater permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas
atividades produtivas, nas imprescindiveis a preserva¢do dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar ¢ nas necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes ¢ tradigdes, nos termos do §1° do artigo 231 do texto
constitucional; III - A protegdo constitucional aos direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 05
de outubro de 1988 ou da configuracio do renitente esbulho, como conflito fisico ou
controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo da Constituigdo; IV —
Existindo ocupacdo tradicional indigena ou renitente esbulho contemporineo a
promulgacdo da Constituicdo Federal, aplica-se o regime indenizatério relativo as
benfeitorias uteis e necessarias, previsto no §6° do art. 231 da CF/88; V — Ausente
ocupagdo tradicional indigena ao tempo da promulgagdo da Constitui¢cdo Federal ou
renitente esbulho na data da promulgagdo da Constitui¢do, sdo validos ¢ eficazes,
produzindo todos os seus efeitos, os atos e negdcios juridicos perfeitos ¢ 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 indenizag@o 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 autocomposi¢do e o regime do §6° do art. 37 da CF; VI — Descabe
indenizacdo em casos ja pacificados, decorrentes de terras indigenas ja reconhecidas
e declaradas em procedimento demarcatorio, ressalvados os casos judicializados e em
andamento (Supremo Tribunal Federal, 2023, p. 11-12)

Em que pese expresse uma tutela mais efetiva dos direitos dos povos indigenas sobre as
terras tradicionalmente ocupadas, essas mudancas de entendimento demonstram que
integridade e coeréncia, principios inseridos no artigo 926 do CPC (Brasil, 2015), nao sdo
atributos com os quais a jurisprudéncia da Corte Constitucional Brasileira esteja comprometida.
Pode-se afirmar que essa ¢ uma circunstancia contextual colaboradora para, antes mesmo da
publicacdo do acordao do tema 1031, o Congresso Nacional ter aprovado a Lei 14.701, de 20
de outubro de 2023, para regulamentar o reconhecimento ¢ demarcagdo de terras indigenas,
restabelecendo a exigéncia do marco temporal na data da Constituicdo de 1988 (Brasil, 2023).
Apesar do veto presidencial, houve nova atuagdo do Congresso Nacional na derrubada do veto

e estabelecimento desse marco regulatorio que restringe os direitos dos povos indigenas.
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Em reacdo a nova lei, foram propostas ac¢des de controle concentrado de
constitucionalidade. Diante desse cenario, evitar o retrocesso depende de o STF oferecer uma
resposta jurisdicional adequada, o que justifica abordar o tema a partir da otica da teoria da
resposta correta, com base em Ronald Dworkin, e sua dupla dimensao, elaborada por Francisco

Jos¢ Borges Motta.

3 TESE DA RESPOSTA CORRETA EM SUA DUPLA DIMENSAO

A tese da resposta correta estd inserida no pensamento do jusfilésofo norte-americano,
Ronald Dworkin. Tal proposta foi elaborada, entre outras coisas, como resposta critica a
abordagem de Hebert L. A. Hart, em que haveria uma zona de indeterminacdo do direito,
considerando que a linguagem juridica apresenta uma textura aberta, que permitiria ao juiz a
decisdo discriciondria para tratar de hard cases com o estabelecimento da fundamentacdo a
partir de critérios extrajuridicos (Hart, 2009). Para Dworkin, ndo ha possibilidade de
discricionariedade, na medida em que a decisdo judicial deve expressar sua legitimidade pela
conjugacao dos pressupostos de integridade e coeréncia, ou seja, a resposta correta (Dworkin,
1999).

A tese da resposta correta esta conectada com o aspecto mais amplo da obra de Dworkin,
que ¢ a unidade de valor, a partir da qual o direito vai ser compreendido como um ramo da
moral. Para isso, Dworkin realiza uma conceitualizacdo dos principais valores politicos que
compdem a justica, tais como liberdade, igualdade, democracia e a relagdo de justica e direito,
de modo que possam ser compreendidos harmonicamente, destacando-se sua natureza de
conceitos interpretativos. Ao inserir o direito como ramo da moral, Dworkin coloca destaque
na moralidade politica, que conecta a fundamentacdo com a compreensdo moral da sociedade
em que se insere, a partir da qual entende possivel a objetividade na elaboragao de juizos morais
(Dworkin, 2014).

A conexdo do direito com a moral ¢ realizada por principios, de modo que a resposta
correta implica uma fundamentagdo baseada em principios. Ao distinguir a atuagao de juizes e
legisladores, Dworkin (2002, p. 129) destaca a distingdo entre argumentos de politica e
argumentos de principios, definindo que “argumentos de principio justificam uma decisdo
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um
grupo”. Significa que a relagdo de principios com a moralidade politica realiza um fechamento

circular da fundamentagdo, ndo uma abertura para a discricionariedade.
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Com a proposta da decisdo judicial legitima que apresente uma resposta correta,
Dworkin articula uma figura do juiz Hércules. Sobre esse ponto, Ost (1993) destaca que o
Hércules de Dworkin ¢ um juiz racional que leva os direitos fundamentais a sério, domina o
império do direito e nos “casos dificeis” encontra a “resposta correta” e busca reafirmar a
unidade do Direito em suas decisdes, em duplo sentido: 1) coeréncia narrativa mais bem
adaptada ao passado e presente do Direito; 2) hierarquia mais satisfatoria dos principios de
moral politica compartilhados pela comunidade em cada momento de sua historia. Com isso
estara longe do decisionismo e do pragmatismo. Porém, € preciso estar atento a critica de Ost
(1993), que questiona se esse modelo de Dworkin realmente se desprende dessas racionalidades
classicas, pois defende a unidade do Direito sob seu proprio encargo.

Os conceitos interpretativos que expressam a teoria da resposta correta como integridade
e coeréncia sdo articulados por Motta (2021) em sua tese. Inspirado em Dworkin, esse autor
elabora uma teoria da decisdo juridica em que haveria uma dupla dimensdo da resposta correta,
uma procedimental, outra interpretativa: 1) procedimento constitucionalmente adequado que
garanta aos interessados participa¢do moral; 2) decisdo fundamentada numa interpreta¢do
dirigida a integridade que honre a responsabilidade enquanto virtude.

Ressalva o autor que as dimensdes procedimental e interpretativa sdo indissociaveis,
interdependentes e complementares, resultam de uma leitura moral das clausulas
constitucionais, isto €, ler os direitos individuais como principios morais de decéncia e justica
(insercdo da moralidade politica no direito constitucional). Logo, a democracia ¢ um
empreendimento governado por principios e direcionado a honrar a promessa feita aos cidadaos
de que suas controvérsias serdo encaradas como uma questdao de principio, o que repercute no
conteudo e nos procedimentos da democracia constitucional (Motta, 2021, p. 25).

Para estabelecer a dimensao substantiva da resposta correta, Motta (2021) articula uma
aproximagado entre o interpretativismo de Ronald Dworkin e a hermenéutica de Hans Georg-
Gadamer, que tem ponto de contato na concepcdo gadameriana de applicatio sem divisao
temporal entre compreensao-interpretagdo-aplicacao. A compreensao, quando ocorre, ja traz em
si 0 momento da aplica¢do, o que concluiu justamente no estudo da hermenéutica juridica. O
juiz tem que adaptar um evento do passado (a lei) as necessidades do presente: para o juiz,
compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. A tarefa de
interpretagdo juridica consiste em concretizar a lei, em aplicagdo. Gadamer quer dar um passo
além da hermenéutica romantica, tendo a applicatio como processo unitario de compreensao,

interpretacdo e aplicacdo, segundo andlise de Motta (2021).
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A dimensao substancial da resposta correta também tem uma relag@o entre a autoridade
da tradi¢do, em Gadamer, e a integridade do Direito, em Dworkin. Motta (2021) menciona que
Gadamer destaca, ao lado dos fundamentos da razao, a tradi¢ao como determinante para nossas
institui¢des e comportamentos com validez que nos determina de modo espontaneo. A tradigao
¢ conservagdo e conservacao ¢ um ato de razdo. Avalia Motta (2021) que Dworkin aproxima a
interpretagdo com a metafora do romance em cadeia, em que o juiz conserva a historia
institucional do Direito, a0 mesmo tempo que busca a melhor interpretagdo possivel para o
futuro.

Motta (2021) tem a hermenéutica gadameriana como pressuposta para admitir a
adequacgdo da tese de Dworkin, sobre a leitura moral da constitui¢do, ao constitucionalismo
Brasileiro. Com Dworkin (2014), a dimensao substancial indicara uma resposta correta a partir
da argumentacdo de forma integrada e coerente, baseada em principios.

Explica Motta (2021) que, pela coeréncia, as decisdes devem observar o direito da
comunidade politica a uma extensao coerente, fundada em principios das decisdes politicas do
passado, e devem fornecer a melhor justificativa da pratica juridica como um todo. Ja a
integridade expressa uma exigéncia de moralidade politica que deve garantir as pessoas sob seu
dominio igual consideracao e respeito. Nesse sentido a coeréncia de principios pela integridade
assegurada € uma condi¢do de legitimidade da coercdo oficial, uma questdo de autoridade
moral das decisdes coletivas. Assim, a institui¢do do “judicial review” coloca o Poder Judiciario
como guardido da integridade desse arranjo de Estado de Direito e democracia como valores
complementares embasados no ideal de o Poder Publico tratar os cidaddos com igual
consideragdo e respeito.

Ja a dimensao procedimental da resposta correta € elaborada por Motta (2021) como
uma leitura moral da clausula do devido processo legal. A resposta juridica e democraticamente
correta comporta exigéncias procedimentais. A partir de Dworkin, o autor destaca a garantia de
participacdo no processo jurisdicional, como a capacidade de influir no provimento
jurisdicional. O procedimento que garante a participagao por meio do processo jurisdicional
realizado em contraditorio entre as partes e o juiz, € colocado sob o viés de uma leitura moral
que harmoniza o exercicio da jurisdicdo com a garantia de direitos, como exigéncia do Estado
Democratico de Direito.

As teses dworkinianas sobre o procedimento estdo assentadas numa interpretacao
construtiva, em que a leitura moral incide sobre a propria concretizacdo de cada uma das

garantias processuais. Nas exatas palavras de Motta (2021, p. 306):
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saber se um processo ¢ correto ou incorreto ¢ uma questdo de interpretagdo
construtiva. Assim, interpretar a clausula do devido processo, em harmonia com a
concepcdo de contraditorio que endossamos, ¢ uma questdo constitucional substantiva
e, neste sentido, de moralidade politica. Outra maneira de dizé-lo é: também o devido
processo é uma questdo de principio.

A resposta correta, na perspectiva da interpretagdo constitucional, tem, conforme o
Dworkin (2014, p. 635) leciona, “o objetivo da interpretagdo constitucional ¢ entender, da
melhor maneira possivel, as palavras da Constitui¢do como dispositivos que visam promover
um governo justo”. E governo justo significa ter igual consideragdo e respeito pela vida dos
seus cidaddos. A decisdo juridica deve buscar “dentro dos limites da interpretacdo, para que a
lei fundamental do nosso pais seja compativel com nosso senso de justica —ndo porque o direito
deva as vezes curvar-se perante a moral, mas porque ¢ exatamente isso que o proprio direito
exige, quando ¢ bem compreendido” (Dworkin, 2014, p. 635)

A partir desses parametros teoricos que compodem a dupla dimensao da resposta correta,
esta apresentado o instrumental que essa pesquisa se propde a utilizar para discutir a reanalise
sobre o caso do marco temporal para demarcagao de terras indigenas. O STF foi provocado a
exercer o controle concentrado de constitucionalidade, depois de o Congresso Nacional ter
inovado a ordem juridica com lei ordinaria regulando o tema. Essa ¢ a tarefa metodologica que

se pretende executar a seguir.

4 A RESPOSTA (IN)CORRETA DO STF NO CASO DO MARCO TEMPORAL:
ACESSO OU NEGACAO DA JUSTICA AOS POVOS INDIGENAS?

Em reagdo ao decidido pelo STF no tema 1031 da repercussao geral, o Congresso
Nacional editou a Lei n® 14.701/2023, que torna norma a exigéncia que o STF havia rejeitado,
ao definir, em seu artigo 4° que “Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas
brasileiros aquelas que, na data da promulgacdo da Constituicdo Federal” eram por eles
habitadas permanentemente (Brasil, 2023). Em consequéncia, o § 2° do artigo 4° prevé que a
auséncia de ocupagdo, na data da Constituicdo de 1988, pelos indigenas, descaracteriza a area
como terra indigena tradicionalmente ocupada, exceto comprovacdo de renitente esbulho.
Acrescenta o § 3° que a demonstrag@o de renitente esbulho deve se estender até 5 de outubro
de 1988, por fatico conflito possessorio ou por disputa judicial em agdo possessoria (Brasil,
2023).

Pelo teor da lei, fica nitida a retomada dos parametros que o STF havia adotado ao julgar

o caso de demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, na Pet 3.388, em sentido oposto
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as teses fixadas no controle difuso de constitucionalidade, via tema 1031 da repercussdo geral
pelo STF. O Congresso Nacional, contudo, olvida-se que a prote¢do das terras indigenas se
coloca como obrigagao constitucional antes mesmo da demarcagao, que ¢ ato declaratorio de
situagdo preexistente.

A disputa sobre os direitos dos povos indigenas no acesso a terra estd novamente posto
para apreciagdo do STF, a partir da provocagao feita por varios partidos e entidades de defesa
dos direitos dos povos indigenas, em busca da inconstitucionalidade da Lei n°® 14.701/2023. Em
sentido oposto, outros partidos politicos buscaram a afirmagao da constitucionalidade da norma.
Assim, o caso esta reunido na A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) 87, nas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 7582, 7583 ¢ 7586 e na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) 86.

Em decisdo conjunta nas referidas acdes, o relator, Min. Gilmar Mendes, concedeu
medida cautelar para suspensao imediata de todos os processos judiciais, em ambito nacional,
que discutam a constitucionalidade da Lei n°® 14.701/2023, até a apreciagdo do caso pelo STF
(Supremo Tribunal Federal, 2024). A decisao foi além e determinou a criacdo de uma Comissao
Especial para realizar autocomposi¢do, por meios consensuais de resolucdo de disputas. O
relator ponderou que métodos heterocompositivos nao sdao adequados para debates politico-
juridicos como o caso em analise, porque ndo resolverd a disputa subjacente e o conflito
prosseguira. Nesse sentido a Comissao Especial foi criada com atividades delimitadas nos

seguintes termos:

o atual estagio normativo-legislativo também torna adequada a criacdo de uma
Comissdo Especial, a qual cabera, entre outras atribuicdes a serem definidas
posteriormente: (i) apresentar propostas de solugdo para o impasse politico-juridico
em todas as ac¢des de controle concentrado, sob minha relatoria, sem prejuizo de
abarcarem outras demandas em curso nesta Corte, apds aquiescéncia dos respectivos
relatores; (ii) propor aperfeicoamentos legislativos para a Lei 14.701/2023, sem
prejuizo de outras medidas legislativas que se fizerem necessarias, voltados a
superagdo do impasse e novo didlogo institucional. (Supremo Tribunal Federal, 2024,
p. 15-16)

A Comissao Especial realizou 14 audiéncias publicas no ano de 2024 e retomou os
trabalhos em 2025. O STF realizou, ao todo, 23 audiéncias e chegou ao resultado de uma
proposta de anteprojeto de lei, a partir do consenso minimo durante as reunides. A proposta
havia sido elaborada pelo ministro Gilmar Mendes e debatido pela Comissao Especial, entre
agosto de 2024 e junho de 2025, concluido o consenso minimo na ultima reunido, de 23 de
junho de 2025. Pode-se afirmar, contudo, que o resultado at¢é o momento ndo avangou em

consenso relativo ao marco temporal fixado na Lei 14.701/2023, pois o Anexo I da Ata da 23*
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Reunido da Comissdo Especial ndo traz nenhuma redagdo de dispositivo que retire o marco
temporal da minuta de anteprojeto de lei apresentada (Supremo Tribunal Federal, 2025).
Colocado esse cendrio relativo ao exercicio momentaneo de atos no controle
concentrado de constitucionalidade, hd questdes diretamente imbricadas nas dimensdes
substancial e procedimental da resposta correta, articuladas por Motta (2021), com o marco

teorico na teoria de Dworkin. Vem a baila a observacao de Souza Filho (2009, p. 150):

Na vida, ¢ no direito, metade é o qué e metade é como. Para as terras indigenas, a
primeira metade € o conceito mesmo, o encontro, a defini¢do, o reconhecimento. A
segunda metade ¢ um longo processo que culmina com a demarcagao fisica e com o
registro da terra.

Para a controvérsia sobre o marco temporal, pode-se afirmar que, na dupla dimensao da
resposta correta, metade ¢ a compreensao adequada dos direitos de posse permanente e usufruto
exclusivo sobre as terras indigenas tradicionalmente ocupadas e metade ¢ a utilizacdo de
procedimento que ofereca garantia desses direitos, guardando coeréncia e integridade com a
historia constitucional e a historia jurisprudencial do STF sobre o tema, compreendendo que
sdo “enormes os interesses econdmicos que disputam territorio com os povos indigenas:
madeira, minérios, combustiveis fosseis, vias de comunicagao férrea, fluvial, Rodoviaria ou até
mesmo aérea, com a instalagdo de aeroportos na selva” (Souza Filho, 2009, p. 149)

Com relacdo a dimensao substancial da resposta correta, o artigo 231 da Constituicdo
de 1988 tem um historico de compreensdo que lhe retira do horizonte uma interpretacdo que
fixe um marco temporal para sua aplicagdao. Recuperando a metafora dworkiniana do romance
em cadeia, pode-se afirmar que hd uma compreensdo ja determinada na histéria da literatura
juridica nacional a preservar, de defesa dos povos indigenas e suas terras, em que pese a
jurisprudéncia do STF ter enfrentado marchas e contramarchas no reconhecimento desses
direitos. Logo, o julgado no tema 1031 da repercussdo geral pelo STF fora um desfecho que
guardou integridade e coeréncia, construindo uma resposta correta.

Na dimensdo procedimental da resposta correta, hd diversos problemas sob a
perspectiva do devido processo legal, relativo a formacdo de uma Comissdo Especial para
autocomposicdo do conflito. Inicialmente a referéncia a autocomposi¢do parece indicar a
existéncia de interesses subjetivos relacionados ao exercicio do controle concentrado, quando
¢ pacifico o entendimento do proprio STF sobre a sua natureza abstrata, de carater objetivo,
destinado ao controle normativo para preservar a integridade da ordem constitucional vigente

(Supremo Tribunal Federal, 2014).
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Ademais, ¢ estranho ao devido processo legal a designacdo de Comissdo Especial para
analise e obtencao de consenso sobre proposta de anteprojeto de lei apresentada pelo relator. A
atuacao como legislador positivo nao ¢ admitida ao Poder Judiciario, salvo quanto a iniciativa
legislativa em casos estritos constitucionalmente previstos, conforme artigos 93, 96, inciso Il e
99, todos da Constituicao de 1988 (Brasil, 1988). Esses dispositivos, em nenhuma hipotese,
admitem proposta de anteprojeto de lei sobre matéria submetida a exame jurisdicional.

Por fim, mas ndo menos importante, ha que se observar o efetivo direito de participagao
dos povos indigenas no processo jurisdicional que envolve a possibilidade de disposi¢ao sobre
seus direitos, que se relaciona com a garantia de participagdo, uma das condi¢des democraticas
lecionadas por Dworkin como importante para a legitimidade dos processos decisorios, ou seja,
“numa comunidade verdadeiramente democratica, cada cidaddo ¢ um parceiro em igualdade de
condic¢des [...] Significa que ele tem a mesma voz e igual interesse nos resultados” (2014, p. 9).

A respeito da participagdo, o artigo 232 da Constituicao de 1988 prevé que os indigenas,
suas comunidades e organiza¢des detém legitimidade para “ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.”
(Brasil, 1988). Nesse sentido ¢ significativo que a Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil
(APIB) tenha emitido nota se retirando da Comissao Especial de negociagdo, com destaque ao

seguinte:

A APIB foi informada também que na auséncia de consenso as decisdes seriam
tomadas por maioria. Dessa forma, a instancia da conciliagdo podera ser transformada
em uma assembleia, sem ter a legitimidade necessaria para decidir sobre direitos
fundamentais. Entendemos que a tutela dos direitos fundamentais das minorias ¢
func@o do Supremo, da qual ele ndo pode abdicar. (APIB, 2025, p. 2)

Nesse sentido parece que as movimentacdes no ambito do exercicio do controle
concentrado estdo se distanciando de uma resposta correta. A dimensdo substancial indica a
possibilidade de retrocesso na avaliagao dos direitos dos povos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, com mudanga em controle concentrado em relacao ao ja estabelecido
no tema 1031 da repercussao geral pelo STF. A dimensdo procedimental pde sob alerta uma
série de direcionamentos que se afastam do devido processo legal, com a criagdo de um

processo judicial especifico.

5 CONCLUSAO
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Este estudo permitiu concluir que o estado em que se encontra o exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade pelo STF pode conduzir a uma resposta incorreta sobre o
caso do marco temporal para demarcacao das terras indigenas e garantia dos direitos indigenas
de posse permanente e usufruto exclusivo.

Foram apresentados elementos para a compreensao substancial dos direitos indigenas
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Esses se vinculam a historia do direito brasileiro
desde o periodo colonial, com diversas expressdes que colocaram a salvo direitos indigenas de
todas as estratégias de povoamento adotadas pela Coroa Portuguesa. Posteriormente, a historia
constitucional, a partir da Constituicao de 1934, deu nova conotagdo e protecao a esses direitos
que progressivamente foram adquiridos elementos de complexidade a compd-los. Esse
processo desemboca na Constituigdo de 1988, associando posse permanente a usufruto
exclusivo dos povos indigenas, por um lado, e atribui¢do do dominio a Unido, como garante da
protegdo aos direitos indigenas, independentemente da demarcagdo, que ¢ um ato declaratorio
de reconhecimento dos direitos preexistentes.

A jurisprudéncia constitucional permitiu demonstrar que predominou ao longo do tempo
o entendimento de reconhecimento aos direitos dos povos indigenas, desde o histdrico voto do
Min. Victor Nunes Leal. O julgamento da demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
deveria ser aplicado exclusivamente ao caso, nao expandindo a hipdtese do marco temporal a
outras demarcagdes de terras indigenas. Houve uma virada na jurisprudéncia a partir desse
julgamento. Posteriormente, entretanto, em controle de constitucionalidade difuso, o STF
julgou o tema 1031 da repercussdo geral, ocasido em que rejeitou a tese do marco temporal,
mas o Congresso Nacional reagiu imediatamente e aprovou a Lei 14.701/2023 para restabelecer
o marco temporal. Assim, o controle concentrado de constitucionalidade foi acionado e esta
debrucado sobre o tema nesse momento, adotando medidas que este estudo se propos a observar
pelas lentes da dupla dimensdo da resposta correta.

Na teoria do direito, o pensamento de Dworkin tem lugar de destaque com sua proposta
que convergiu a sua tese da unidade de valor, em que o direito ¢ compreendido como um ramo
da moral. Essa funciona de continente em que a teoria da resposta correta ¢ conteudo
direcionado a pensar que a decisdo deve ser legitimada pela coeréncia e integridade, que
conectam a decisdo a uma interpretacdo adequada do passado e projetam o futuro, a partir da
moralidade politica da comunidade em que o julgador se insere. Motta considerou Dworkin seu
marco tedrico para elaborar uma sofisticada teoria da dupla dimensao da resposta correta, que

alia a substancia e o procedimento como ambitos que se complementam.
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A projecao dessa teoria da dupla dimensdo da resposta correta ao caso do marco
temporal trouxe elementos de reflexdo sobre os riscos de retrocesso na protegdo dos direitos
indigenas, pela reducao das garantias interpretativas de seu conteudo. Simultaneamente, houve
determinagdes procedimentais que se afastam do devido processo legal, a medida que adotados
mecanismos pretorianos que parecem extrapolar os limites do exercicio jurisdicional e se
aventuram em atividade legislativa, ao mesmo tempo que a autocomposicao se da perante a
existéncia de jurisprudéncia consolidada em sentido contrario ao que se quer flexibilizar. Assim,
nesse contexto ha sérios riscos de decisdo que se distancie da integridade e coeréncia

necessarias a tutela dos direitos dos povos indigenas.
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