25/03/2015 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.239 DISTRITO FEDERAL

VOTO VISTA

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER: 1. Senhor Presidente, pedi vista
dos autos em 18 de abril de 2012, em torno, ao que recordo, de dezoito
horas ou pouco mais, logo apos ter sido proferido belissimo voto pelo
eminente Relator, Ministro Cezar Peluso — a quem sempre rendo as
minhas homenagens —, voto este no sentido da procedéncia do pedido
deduzido nesta acao direta de inconstitucionalidade n®3239. Declarou Sua
Exceléncia, em substancioso voto, a inconstitucionalidade formal - e
ainda material no tocante a alguns dispositivos — do Decreto 4.887/2003,
modulando os efeitos dessa decisdao para considerar “boms, firmes e
valiosos os titulos até aqui emitidos”;

Seria eu a primeira a votar, a época, na sequéncia, e nao teriamos
condi¢Oes de encerrar o julgamento de tema tao delicado, até porque as
19h30 daquele dia a Ministra Carmen Lucia tomaria posse na presidéncia
do Tribunal Superior Eleitoral, a primeira mulher a ocupa-la em oitenta
anos da Justica Eleitoral no Brasil. Tinha eu voto escrito um pouco
extenso e, além disso, diante dos fundamentos expendidos pelo eminente
Relator, achei oportuna uma nova reflexao sobre a matéria.

Devolvi o pedido de vista cinco dias depois, em 23.4.2012, e agora
teremos a continuidade do julgamento neste feito que conta com quase
duas dezenas de amici curiae — a par dos pedidos de ingresso indeferidos
por formulacao a destempo —, e em que feitas valiosas sustenta¢Oes orais
naquela data e oferecidos alentados memoriais.

Como nao mais temos a presenca do Ministro Peluso neste Plendrio,
vou-me permitir, atenta a delicadeza do tema - e contando com a
paciéncia de Vossas Exceléncias —, rememorar de forma mais detalhada a
lide e seu desdobramento até aqui.

2. Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, ajuizada pelo
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entdao Partido da Frente Liberal, atual Democratas, em face do Decreto
4.887, de 20 de novembro de 2003, que regulamenta o procedimento para
identificacdao, reconhecimento, delimitacao, demarcacao e titulacao das
terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
objeto do art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias da
Constituicao Federal de 1988, decreto este constituido de 25 artigos, o
ultimo deles a revogar o Decreto 3912, de 10.9.2001, que regrava de forma
diversa a matéria.

Na peticao inicial o Autor imputa ao Decreto 4887/2003 os vicios da
inconstitucionalidade formal e material no que reconhece o direito de
propriedade das terras formadoras dos quilombos no periodo imperial
aos que, por autoatribuicdo, se declararem remanescentes das
comunidades quilombolas. Alega invasao da “esfera reservada a lei”, em

/a7

“manifesta inconstitucionalidade” “ao pretender requlamentar diretamente, sem
supedineo em lei formal”, o art. 68 do ADCT, dispensando “a mediacio de
instrumento legislativo” e dispondo “ex novo”. Nega tenha ele respaldo no
art. 84, VI, da Lei Maior, ao argumento de que “refoge — e muito — a matéria
de que trata o mencionado dispositivo, pois disciplina direitos e deveres entre
particulares e a administracio publica, define os titulares da propriedade de
terras onde se localizavam os quilombos, disciplina procedimentos de
desapropriacdo e, consequentemente, importa aumento de despesa”. Aponta
também inconstitucionalidade material:

(i) em seu o art. 13, ao prever desapropriacao a ser levada a efeito
pelo INCRA “caso as terras ocupadas por remanescentes das comunidades
quilombolas localizem-se em drea de dominio particular”, quando, na dicgao do
art. 68 do ADCT, “é reconhecida a propriedade definitiva”. Assim, se “as terras
sdo, desde logo, por forca da propria Lei Maior, dos remanescentes das
comunidades quilombolas que la fixam resideéncia desde 5 de outubro de 1988”,
nao haveria falar “em propriedade alheia a ser desapropriada para ser
transferida aos remanescentes de quilombos, muito menos em promover despesas
publicas para fazer frente a futuras indenizacoes”. O papel do Estado, acentua,
“limita-se, sequndo o art. 68 do ADCT, a meramente emitir 0s respectivos

titulos” .
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(ii) em seu art. 2°, § 1%, ao eleger a autoatribuicao “como critério
essencial para a identificacio dos remanescentes titulares do direito a que se
refere o art. 68 do ADCT”, submetendo “a qualificacdo constitucional a uma
declaragio do proprio interessado nas terras”, com subversao da ldgica
constitucional.

(iii) nos §§ 2° e 3° do mesmo art. 2° pela “excessiva amplitude e sujeigio
aos indicativos fornecidos pelos respectivos interessados” a que condiciona a
“caracterizacdo das dreas a serem reconhecidas aos remanescentes das
comunidades quilombolas” diante. Pontua que “a drea cuja propriedade deve
ser reconhecida constitui apenas e tdo-somente o territorio em que
comprovadamente, durante a fase imperial da histoéria do Brasil, os
quilombos se formaram” .

Manifestagado do Advogado-Geral da Unido no sentido do nao
conhecimento da acao e, sucessivamente, da improcedéncia do pedido.

Parecer do Procurador-Geral da Republica pela improcedéncia da
ADI, assim ementado:

“Acao Direta de Inconstitucionalidade em face do Decreto
n® 4.887/2003, que regulamenta o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e
titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do ADCT.

Decreto que regulamenta o art. 14, IV, ‘c/, da Lei n®
9.649/98 e o art. 2% IIl e pardgrafo unico, da Lei n® 7.668/88.
Inexisténcia de inconstitucionalidade formal. Necessidade de
realizacdo de desapropriacao. Critério de autoatribuicao para
identificacdo das comunidades quilombolas e das terras a elas
pertencentes. Estudos antropoldgicos atestam a adequacgao
desse critério.

Parecer pela improcedéncia da agao.”

O eminente relator, Ministro Cezar Peluso, em seu brilhante voto:
(i) rejeitou a arguicdo de inadmissibilidade da acdo direta de
inconstitucionalidade esgrimida ao argumento de que estaria a atacar

ato normativo de efeitos concretos — e nessa condi¢do nao sujeito a
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controle abstrato de constitucionalidade-, aos fundamentos de que (a) o
Decreto 4.887/1993 ndo extrai fundamento de validade das Leis federais
7.668/1988 e 9.649/199, e (b) constitui decreto autonomo, credenciado
enquanto tal a fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade;

(ii) reconheceu a inconstitucionalidade formal do Decreto
4.887/1993, por ofensa aos principios da legalidade e da reserva de lei, ao
entendimento de que o art. 68 do ADCT, necessariamente, “hd de ser
complementado por lei em sentido formal;

(iii) reputou, em adi¢do, materialmente inconstitucionais os arts. 2¢,
§§1°,2%e 3% 7% § 2% 9% 13 e 17 do Decreto 4.887/2003.

(iv) em sintese, conheceu e julgou procedente a acdo direta para
declarar a inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003, com modulacao
dos efeitos da decisao no sentido de considerar “bons, firmes e valiosos os
titulos até aqui emitidos”;

(v) e, como o Decreto 4.887/2003 revogara o Decreto 3.239/2001 - que
igualmente pretendia regulamentar o art. 68 do ADCT e, na linha do
raciocinio empreendido, padecia do mesmo vicio formal-, afastou os
efeitos repristinatdrios (muito embora, relembro) nao impugnado tal ato
normativo pelo Autor.

3. Passo a votar: Acompanho o eminente o relator na rejeicao a
todas as preliminares arguidas.

3.1. Nao-cabimento da ADI - natureza do Decreto 4887/2003. Nao
merece endosso a Defesa quanto a nao se credenciar o Decreto 4.887/2003
ao controle concentrado enquanto ato de efeitos meramente concretos,
sem conteudo normativo.

Consabido que impugnavel pela via da acdo direta de
inconstitucionalidade o ato normativo infralegal quando ostenta
coeficiente minimo de normatividade, generalidade e abstragao,
materializando ato normativo autonomo, a retirar diretamente da
Constituicao da Republica o seu fundamento de validade. Nesse sentido
os precedentes desta Suprema Corte lembrados pelo Relator. Na espécie,
contudo, ndao obstante alguns dispositivos do Decreto 4887/2003

consubstanciem preceitos de efeitos concretos, pertinentes a rotinas de
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funcionamento da Administracao, outros ostentam densidade normativa
suficiente a submissdao ao controle de constitucionalidade em sede
abstrata.

3.2. Cotejo analitico. Nada colhe a invocacgao defensiva de auséncia
de cotejo analitico, na peca de ingresso, entre o Decreto 4887/2003 e
dispositivos da Constituicao da Republica. Ha apontamento expresso de
afronta aos arts. 52, XXIV, e 84, VI, da CF e 68 do ADCT e encontram-se
esgrimidas adequadamente as razdes da insurgeéncia.

3.3. Auséncia de impugnacao de ato juridico revogado pela norma
pretensamente inconstitucional, eivado do mesmo vicio, que se teria
por repristinada. Cognoscibilidade da acdo direta. Entendo, assim como
o eminente Relator, que nao configura dbice a cognoscibilidade da acao
direta a auséncia de pedido de declaracao da inconstitucionalidade do
ato normativo revogado pelo Decreto 4.887/2003, a saber, o Decreto
3.912/2001, por padecer este de vicio formal idéntico ao que o Autor
imputa ao Decreto 4.887/2003. Na linha da ressalva de entendimento
consignada pelo eminente Ministro Gilmar Mendes em seu voto na ADI
2.574 (Relator Ministro Carlos Velloso, DJ 29.8.2003), tenho por viavel
proceder a interpretagdo compreensiva e, eventualmente, estender a
declaragao também a norma de origem idéntica. Em tal hipotese, em
absoluto configurada declaracao de inconstitucionalidade ultra petita de
norma nao impugnada, cuidando-se, na verdade, de apreciacao, ja no
plano da eficacia da decisdo, sobre a compatibilidade ou
incompatibilidade, com a Constitui¢dao, do eventual efeito repristinatdrio
decorrente da declaracio de inconstitucionalidade da norma
impugnada, de modo a admiti-lo ou recusa-lo.

Destaco, a proposito, que a contemporanea doutrina constitucional
alema distingue, na pratica jurisprudencial do Tribunal Constitucional, a
declaracdo de constitucionalidade propriamente dita da constatacao
declaratdria de constitucionalidade.! Embora originariamente destinada

a resolver o problema da lacuna normativa resultante da decisao que

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2011.
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declara a inconstitucionalidade de um ato, mediante a definicao de uma
regra de transicao, essa ferramenta hermenéutica se revela apropriada
também para lidar com o problema da repristinacdao indesejavel. Se o
Tribunal pode atribuir eficdcia temporaria a lei declarada
inconstitucional, ou nao recepcionada — e lembro aqui a decisao desta
Suprema Corte quanto a base de calculo do adicional de insalubridade
definida como o saldrio minimo em dissonancia com o art. 5%, IV, da
Magna Carta —, pela mesma logica nao lhe é vedado excluir, dos efeitos
da decisao declaratéria, eventual efeito repristinatorio, uma vez
constatada incompatibilidade com a ordem constitucional.

Ainda que comungue com os que guardam reserva a rigida
importacao, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, de
principios do processo civil — como o do pedido ou da adstri¢ao do juizo
ao pedido —, tenho que a seara propria para o exame da repristinacao,
que aqui se poe, é a da modulacao dos efeitos da decisao, e nao a do
balizamento do pedido, a repelir por qualquer angulo o vicio de
declaracao de inconstitucionalidade ultra petita.

Ainda que assim ndo fosse, o eventual efeito repristinatorio
indesejado do Decreto 3.912/2001, o revogado, somente impediria o
conhecimento do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do
Decreto 4.887/2003 fundado na alegada invasao de esfera reservada a lei
(inconstitucionalidade formal), nao se interpondo a cognoscibilidade
calcada na inconstitucionalidade material, porque nao pertinente ao ato
normativo revogado.

As demais arguigoes suscitadas dizem, na verdade, com o proprio
mérito da acao direta.

4. No mérito, divirjo, data venia, do eminente Relator, e julgo
IMPROCEDENTE O PEDIDO de declaracao de inconstitucionalidade
do Decreto 4.887/2003 em ambas as vertentes em que veiculado, pelos
fundamentos a seguir.

Transcrevo, em seu inteiro teor, o ato normativo impugnado:

DECRETO 4887/1993
“Q PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo
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que lhe confere o art. 84, incisos IV e VI, alinea "a", da
Constituicao e de acordo com o disposto no art. 68 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitdrias,

DECRETA:

Art. lo Os procedimentos administrativos para a
identificacdao, o reconhecimento, a delimitacao, a demarcacao e
a titulacdo da propriedade definitiva das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos, de que trata o
art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
serdo procedidos de acordo com o estabelecido neste Decreto.

Art. 20 Consideram-se remanescentes das comunidades
dos quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-
raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajetdria
histérica propria, dotados de relagdes territoriais especificas,
com presuncao de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressao historica sofrida.

§ lo Para os fins deste Decreto, a caracterizacao dos
remanescentes das comunidades dos quilombos serd atestada
mediante autodefini¢cao da prépria comunidade.

§ 20 Sao terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos as utilizadas para a garantia de
sua reproducao fisica, social, econdmica e cultural.

§ 30 Para a medicao e demarcacdao das terras, serao
levados em consideragao critérios de territorialidade indicados
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo
facultado a comunidade interessada apresentar as pecas
técnicas para a instru¢ao procedimental.

Art. 30 Compete ao Ministério do Desenvolvimento
Agrario, por meio do Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria - INCRA, a identificagdo, reconhecimento,
delimita¢ao, demarcagao e titulacdo das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos, sem prejuizo
da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

§ 1o O INCRA deverd regulamentar os procedimentos
administrativos para identificacao, reconhecimento,
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delimita¢ao, demarcagao e titulacdao das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos, dentro de
sessenta dias da publicacao deste Decreto.

§ 20 Para os fins deste Decreto, o INCRA podera
estabelecer convénios, contratos, acordos e instrumentos
similares com O¢rgaos da administracdo publica federal,
estadual, municipal, do Distrito Federal, organizagdes nao-
governamentais e entidades privadas, observada a legislagao
pertinente.

§ 30 O procedimento administrativo sera iniciado de oficio
pelo INCRA ou por requerimento de qualquer interessado.

§ 40 A autodefini¢ao de que trata o § 1o do art. 20 deste
Decreto sera inscrita no Cadastro Geral junto a Fundagao
Cultural Palmares, que expedira certidao respectiva na forma
do regulamento.

Art. 40 Compete a Secretaria Especial de Politicas de
Promogao da Igualdade Racial, da Presidéncia da Republica,
assistir e acompanhar o Ministério do Desenvolvimento Agrario
e o INCRA nas agdes de regularizacao fundidria, para garantir
os direitos étnicos e territoriais dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, nos termos de sua competéncia
legalmente fixada.

Art. 50 Compete ao Ministério da Cultura, por meio da
Fundagao Cultural Palmares, assistir e acompanhar o Ministério
do Desenvolvimento Agrario e o INCRA nas agOes de
regularizacdo fundidria, para garantir a preservacao da
identidade cultural dos remanescentes das comunidades dos
quilombos, bem como para subsidiar os trabalhos técnicos
quando houver contestacdo ao procedimento de identificacao e
reconhecimento previsto neste Decreto.

Art. 60 Fica assegurada aos remanescentes das
comunidades dos quilombos a participacao em todas as fases
do procedimento administrativo, diretamente ou por meio de
representantes por eles indicados.

Art. 70 O INCRA, apods concluir os trabalhos de campo de
identificacdo, delimitagio e levantamento ocupacional e
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cartorial, publicara edital por duas vezes consecutivas no Didrio
Oficial da Uniao e no Diario Oficial da unidade federada onde
se localiza a drea sob estudo, contendo as seguintes
informacgoes:

I - denominagao do imovel ocupado pelos remanescentes
das comunidades dos quilombos;

I - circunscri¢do judicidria ou administrativa em que esté
situado o imoével;

III - limites, confrontacdes e dimensao constantes do
memorial descritivo das terras a serem tituladas; e

IV - titulos, registros e matriculas eventualmente
incidentes sobre as terras consideradas suscetiveis de
reconhecimento e demarcacao.

§ 1o A publicacao do edital serd afixada na sede da
prefeitura municipal onde esta situado o imdvel.

§ 20 O INCRA notificara os ocupantes e os confinantes da
area delimitada.

Art. 80 Ap0s os trabalhos de identificacdo e delimitagao, o
INCRA remeterd o relatorio técnico aos o6rgaos e entidades
abaixo relacionados, para, no prazo comum de trinta dias,
opinar sobre as matérias de suas respectivas competéncias:

I - Instituto do Patrimonio Histérico e Nacional - IPHAN;

IT - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis - IBAMA;

III - Secretaria do Patrimonio da Unidao, do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestao;

IV - Fundacdo Nacional do Indio - FUNAL

V - Secretaria Executiva do Conselho de Defesa Nacional;

VI - Fundacao Cultural Palmares.

Paragrafo unico. Expirado o prazo e nado havendo
manifestagdo dos orgaos e entidades, dar-se-4 como tacita a
concordancia com o conteudo do relatorio técnico.

Art. 90 Todos os interessados terao o prazo de noventa
dias, apds a publicacao e notificagdes a que se refere o art. 7o,
para oferecer contestagdes ao relatorio, juntando as provas
pertinentes.
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Paragrafo unico. Nao havendo impugnacgdes ou sendo elas
rejeitadas, o INCRA concluira o trabalho de titulacao da terra
ocupada pelos remanescentes das comunidades dos quilombos.

Art. 10. Quando as terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos incidirem em terrenos de marinha,
marginais de rios, ilhas e lagos, o INCRA e a Secretaria do
Patrimonio da Unido tomardo as medidas cabiveis para a
expedicao do titulo.

Art. 11. Quando as terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos estiverem sobrepostas as unidades
de conservagao constituidas, as dreas de seguranca nacional, a
faixa de fronteira e as terras indigenas, o INCRA, o IBAMA, a
Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional, a FUNAI
e a Fundacao Cultural Palmares tomarao as medidas cabiveis
visando garantir a sustentabilidade destas comunidades,
conciliando o interesse do Estado.

Art. 12. Em sendo constatado que as terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos incidem sobre
terras de propriedade dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, o INCRA encaminhard os autos para os entes
responsaveis pela titulacao.

Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por
remanescentes das comunidades dos quilombos titulo de
dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricao ou
comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, serd
realizada vistoria e avaliagdo do imdvel, objetivando a adogao
dos atos necessdrios a sua desapropriacao, quando couber.

§ 1o Para os fins deste Decreto, o INCRA estara autorizado
a ingressar no imovel de propriedade particular, operando as
publicagdes editalicias do art. 7o efeitos de comunicagdo prévia.

§ 20 O INCRA regulamentard as hipoteses suscetiveis de
desapropriacao, com obrigatoria disposi¢cao de prévio estudo
sobre a autenticidade e legitimidade do titulo de propriedade,
mediante levantamento da cadeia dominial do imovel até a sua
origem.

Art. 14. Verificada a presenga de ocupantes nas terras dos
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remanescentes das comunidades dos quilombos, o INCRA
acionara os dispositivos administrativos e legais para o
reassentamento das familias de agricultores pertencentes a
clientela da reforma agrdria ou a indenizacao das benfeitorias
de boa-fé, quando couber.

Art. 15. Durante o processo de titulagaio, o INCRA
garantird a defesa dos interesses dos remanescentes das
comunidades dos quilombos nas questdes surgidas em
decorréncia da titulagao das suas terras.

Art. 16. Apods a expedicao do titulo de reconhecimento de
dominio, a Fundacao Cultural Palmares garantira assisténcia
juridica, em todos os graus, aos remanescentes das
comunidades dos quilombos para defesa da posse contra
esbulhos e turbagoes, para a protecao da integridade territorial
da area delimitada e sua utilizacdo por terceiros, podendo
firmar convénios com outras entidades ou 6rgdos que prestem
esta assisténcia.

Paragrafo tnico. A Fundagao Cultural Palmares prestara
assessoramento aos 0rgaos da Defensoria Publica quando estes
orgaos representarem em juizo os interesses dos remanescentes
das comunidades dos quilombos, nos termos do art. 134 da
Constituicao.

Art. 17. A titulagao prevista neste Decreto serd reconhecida
e registrada mediante outorga de titulo coletivo e pro-indiviso
as comunidades a que se refere o art. 20, caput, com obrigatdria
insercao de cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
de impenhorabilidade.

Paragrafo tnico. As comunidades serao representadas por
suas associa¢Oes legalmente constituidas.

Art. 18. Os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos, encontrados
por ocasido do procedimento de identificacdo, devem ser
comunicados ao IPHAN.

Pardgrafo tnico. A Fundagao Cultural Palmares devera
instruir o processo para fins de registro ou tombamento e zelar
pelo acautelamento e preservacdo do patrimonio cultural
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brasileiro.

Art. 19. Fica instituido o Comité Gestor para elaborar, no
prazo de noventa dias, plano de etnodesenvolvimento,
destinado aos remanescentes das comunidades dos quilombos,
integrado por um representante de cada drgao a seguir
indicado:

I - Casa Civil da Presidéncia da Republica;

IT - Ministérios:

a) da Justiga;

b) da Educacao;

c) do Trabalho e Emprego;

d) da Saude;

e) do Planejamento, Orcamento e Gestao;

f) das Comunicagoes;

g) da Defesa;

h) da Integracao Nacional;

i) da Cultura;

j) do Meio Ambiente;

k) do Desenvolvimento Agrario;

1) da Assisténcia Social;

m) do Esporte;

n) da Previdéncia Social;

0) do Turismo;

p) das Cidades;

III - do Gabinete do Ministro de Estado Extraordinario de
Seguranca Alimentar e Combate a Fome;

IV - Secretarias Especiais da Presidéncia da Republica:

a) de Politicas de Promogao da Igualdade Racial;

b) de Aqtiicultura e Pesca; e

¢) dos Direitos Humanos.

§ 1o O Comité Gestor sera coordenado pelo representante
da Secretaria Especial de Politicas de Promocao da Igualdade
Racial.

§ 20 Os representantes do Comité Gestor serao indicados
pelos titulares dos orgaos referidos nos incisos I a IV e
designados pelo Secretdrio Especial de Politicas de Promocao

12
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da Igualdade Racial.

§ 30 A participagdo no Comité Gestor sera considerada
prestacao de servigo publico relevante, ndao remunerada.

Art. 20. Para os fins de politica agricola e agraria, os
remanescentes das comunidades dos quilombos receberao dos
orgaos competentes tratamento preferencial, assisténcia técnica
e linhas especiais de financiamento, destinados a realizacao de
suas atividades produtivas e de infra-estrutura.

Art. 21. As disposi¢oes contidas neste Decreto incidem
sobre os procedimentos administrativos de reconhecimento em
andamento, em qualquer fase em que se encontrem.

Paragrafo tnico. A Fundagao Cultural Palmares e o
INCRA estabelecerao regras de transicao para a transferéncia
dos processos administrativos e judiciais anteriores a
publicacao deste Decreto.

Art. 22. A expedicao do titulo e o registro cadastral a ser
procedido pelo INCRA far-se-ao sem onus de qualquer espécie,
independentemente do tamanho da area.

Paragrafo unico. O INCRA realizard o registro cadastral
dos imodveis titulados em favor dos remanescentes das
comunidades dos quilombos em formuldrios especificos que
respeitem suas caracteristicas econdmicas e culturais.

Art. 23. As despesas decorrentes da aplicacdo das
disposi¢des contidas neste Decreto correrdao a conta das
dotagOes orcamentdrias consignadas na lei or¢amentdria anual
para tal finalidade, observados os limites de movimentacao e
empenho e de pagamento.

Art. 24. Este Decreto entra em vigor na data de sua
publicacao.

Art. 25. Revoga-se o Decreto no 3.912, de 10 de setembro
de 2001.”

4.1. Invasao de esfera reservada a lei (art. 84, IV e VI, "a", da CF). A
tese de que, ao pretender regulamentar diretamente o art. 68 do ADCT,
mediante a edi¢do do Decreto 4.887/2003, inexistente lei a respeito, a
Presidéncia da Republica teria invadido esfera reservada ao Poder
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Legislativo e, consequentemente, incorrido em inconstitucionalidade por
afronta ao art. 84, IV e VI, "a", da Lei Maior, a meu juizo, nao se sustém.

Diversamente do entendimento partilhado por defensores tanto da
constitucionalidade quanto da inconstitucionalidade do Decreto
4.887/2003, o texto do art. 68 do ADCT ¢, data venia, como bem destaca o
parecer do PGR, tudo menos limpido. E, sim, conciso, esta expresso em
linguagem que se pretende objetiva, mas o sentido da norma nao ¢é
evidente de plano, qualificando-se, a meu juizo, pelo que Friedrich
Miiller chamou de “linguisticamente ndo univoco””. Sua aparente
objetividade oculta a vagueza e equivocidade da linguagem normativa
— de regra mais acentuadas em normas de indole materialmente
constitucional.

Por outro lado, nao cuida o art. 68 do ADCT de norma veiculadora
de preceito genérico e, por essa razdo, nao vislumbro, no Decreto
4.887/2003, contetido nao deduzido diretamente do quanto nele ja de
modo peremptorio assentado.

O objeto do art. 68 do ADCT ¢é o direito dos remanescentes das
comunidades dos quilombos de ver reconhecida pelo Estado a sua
propriedade sobre as terras por eles historica e tradicionalmente
ocupadas. Tenho por inequivoco tratar-se de norma definidora de direito
fundamental de grupo étnico-racial minoritario, dotada, portanto, de
eficacia plena e aplicacdo imediata, e assim exercitavel, o direito
subjetivo nela assegurado, independentemente de integracao
legislativa.

Na linha do decidido no MI 630/MA, de forma monocratica, pelo
Ministro Joaquim Barbosa, entendo que o art. 68 do ADCT "inegavelmente,
assegura um direito especifico e, (..), fundado diretamente mno texto
constitucional”.

Rememoro o teor do preceito:

“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os

2 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. Sao Paulo: Ed. RT, 2007.
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titulos respectivos.”

Decomposto analiticamente o texto, extraio duas categorias de
enunciados constitucionais:

(i) uma disposigao substancial assentando um direito fundamental —
um direito de propriedade qualificado (“aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva”);

(ii) uma ordem ao Estado para que pratique determinado ato
necessario ao direito fundamental assentado — a expedigao dos titulos
respectivos (“devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos”).

Quanto ao primeiro enunciado - “aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras ¢é
reconhecida a propriedade definitiva” -, a norma nao prevé direito
potencialmente exercivel em momento futuro incerto, dependente de lei.
O direito fundamental subjetivo esta consagrado no proprio preceito
constitucional transitorio. O sentido da norma constitucional — porque
de eficdcia plena — € inverso ao que se extrai da leitura de uma norma de
eficicia limitada: a norma constitucional definidora de direito
fundamental ndo assenta incumbéncia ao legislador, ao contrario, desde
ja — promulgada a Constituicao —, fixa limite a atuacao legislativa, de tal
modo que nenhuma lei que venha a ser editada podera frustrar ou
restringir o exercicio dos direitos nela — norma constitucional -
afirmados, por absoluta incompatibilidade com a ordem de direitos
estabelecida. Em virtude da precedéncia hierarquica da Constituicio em
relacdo a lei, a norma definidora de direito fundamental limita a atuagao
do legislador infraconstitucional.

Consabido, de resto, que toda Constitui¢do que se apresenta como

Carta de Direitos representa uma limitagdo a soberania, registrando
Georges Abboud:

“(...) os poderes estao limitados e vinculados a
Constitui¢ao, ndo apenas quanto a forma e procedimentos, mas

também quanto aos conteudos, ou seja, no Estado
15
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Constitucional de Direito, a Constituicao nao apenas disciplina
as formas de producao legislativa, mas também impde a esta
proibi¢cdes e obrigagdes de contetdo correspondentes aos
direitos de liberdade e aos direitos sociais, cuja violagao
ocasiona antinomias e lacunas.”’

O direito fundamental insculpido no art. 68 do ADCT em absoluto
demanda do Estado delimitacao legislativa, e sim organizacao de
estrutura administrativa apta a viabilizar a sua fruigao. A dimensao
objetiva do direito fundamental que o preceito enuncia, enfatizo,
impoe ao Estado o dever de tutela — observancia e protecao —, e ndo o
dever de conformacio.*

Nessa linha, o art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias elenca de modo completo e abrangente os elementos
delineadores do direito que consagra, ainda que sem esmiugar 0s
detalhes procedimentais ligados ao respectivo exercicio. Nele definidos,
como destaca a melhor doutrina, o titular (os remanescentes das
comunidades dos quilombos), o objeto (as terras por eles ocupadas), o
conteudo (o direito de propriedade), a condi¢do (ocupagao tradicional), o
sujeito passivo (o Estado) e a obrigacio especifica (emissdo de titulos).”

3 ABBOUD, Georges. Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.

4 Cfr.. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. “(...) o Estado teria para cada
direito fundamental os deveres de observar e proteger. A observancia refere-se a abstengao
de comportamento lesivo préprio, ou seja, refere-se a obrigagdo de nao intervencido nas
esferas individuais protegidas. A protecao refere-se a acdo do Estado do intuito de proteger
ativamente os direitos fundamentais em face das possiveis inobservancias de particulares.
Em suma, ao Estado seria imposto o dever de tutela fundado nos direitos fundamentais
(grundrechtliche Schuzpflicht). O Estado deve forgar o respeito aos direitos fundamentais,
impondo a omissao de condutas violadoras provenientes de particulares.”

5 SILVA, Claudio Teixeira da. O usucapiao singular disciplinado no art. 68 do Ato das
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Nao héd espago, repito, para a conformagdo do direito em si —
hipdtese em que se poderia cogitar da necessidade de integracao da
norma pela via legislativa —, expressado que foi em sua plenitude.

Para José Afonso da Silva, normas constitucionais de eficacia plena
sao aquelas que “criam situagoes subjetivas de vantagem ou de vinculo,
desde logo exigiveis”’, ndo reclamando ulterior providéncia legislativa
para sua aplicacao. Maria Helena Diniz, a seu turno, assinala a concessao
de direitos e prerrogativas, sem a indicacio de O0rgaos ou processos
especiais para a sua execu¢do, como caracteristicas identificadoras das
normas constitucionais de eficicia plena.” Assim, apto o art. 68 do
ADCT, enquanto norma de eficdcia plena, a produzir todos os seus
efeitos no momento em que passou a vigorar a Constituicio de 1988,
independentemente de norma integrativa infraconstitucional.

Nao é demais lembrar que, diante de norma constitucional assim
qualificada, recomenda a doutrina se evite “método interpretativo que
reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficicia possivel dos

direitos fundamentais.”®

Observa Jorge Miranda que “a uma norma
fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé; a
cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras
normas, 0 maximo de capacidade de regulamentagao”’, imperativo que

assume, na licao de Konrad Hesse, a seguinte sistematizagao:

“Dado que a Constituicao pretende ver-se atualizada e

Disposic¢des Constitucionais Transitorias In Revista de Direito Privado, vol. 11, julho-2002.

6 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998.

7 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1997.

8 FREITAS, Juarez. A melhor interpretacdo constitucional ‘versus’ a tinica resposta
correta In SILVA, Virgilio Afonso. Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

9 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional. Porto

Alegre: Revista do TRF-4? Regiao n. 30, 1998.
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uma vez que as possibilidades e os condicionamentos histdricos
dessa atualizagao modificam-se, sera preciso, na solugao dos
problemas, dar preferéncia aqueles pontos de vista que, sob as

circunstancias de cada caso, auxiliem as normas constitucionais

a obter a maxima eficacia.”™

Assinalo que a vedacdo contida no art. 59, § 1%, da Carta Politica de
que sejam as normas definidoras de direitos fundamentais
interpretadas como meras declara¢des politicas ou programas de agao,

ou ainda como “normas de eficdcia limitada ou diferida”"'

, importa em que
os titulares do direito ndo necessitem “aguardar autorizagao,
concretizagdo ou outra determinagao estatal” para o respectivo exercicio.

Tenho, pois, que, levada a sério, a norma constitucional -
especialmente a definidora de direito fundamental — nao pode ser
atribuida exegese que lhe retire toda e qualquer densidade normativa. Em
absoluto merece endosso, data venia, interpretacao atribuidora de sentido
e eficidcia que impliquem a prdpria inexisténcia do texto interpretado:
impacto juridico indistinguivel de uma ordem juridica carente do
preceito.

De outra parte, como o segundo enunciado contido no art. 68 do
ADCT impoe ao Estado o dever de emitir os titulos correspondentes ao
direito real nele reconhecido, torna-se imperativo a Administracao
normatizar a sua propria atuacdo para atender o imperativo
constitucional. A atuacao positiva do Estado decorre do direito, a ele
oponivel, titularizado pelos destinatdrios da norma constitucional
transitoria que o consagra.

Nem sempre medidas legislativas sdo as apropriadas a promover o
cumprimento da Constitui¢ao. Casos ha, ainda, em que a lei, apesar de

10 HESSE, 1984 Apud FREITAS, Juarez. A melhor interpretagao constitucional ‘versus’ a
Unica resposta correta In SILVA, Virgilio Afonso. Interpretagdo Constitucional. Sao Paulo:
Malheiros, 2007.

11 DIMOULIS; MARTINS, 2007.

12 DIMOULIS; MARTINS, 2007.
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necessaria, € insuficiente. Em outros, nao € o tipo de medida adequado ou
o que se espera do Estado.

Em qualquer hipotese, é obrigacao do Estado agir positivamente
para alcancar o resultado pretendido pela Constituicdo, ora por
medidas legislativas, ora por politicas e programas implementados pelo
Executivo, desde que apropriados e bem direcionados. No contexto dos
direitos fundamentais compreendidos como um sistema, é exigéncia
constitucional que “para serem razoaveis, medidas nao podem deixar de
considerar o grau e a extensao da privacao do direito que elas se
empenham em realizar”, conforme assentou a Corte Constitucional da
Africa do Sul no julgamento do caso Governo da Reptiblica da Africa do Sul e
outros vs. Irene Grootboom e outros, verdadeiro divisor de aguas no
constitucionalismo contemporaneo.

Admite-se hoje, registra a doutrina, que a Administracdo Publica,
ainda que com menor margem de manobra que o Judicidrio, interprete a
legislacao vigente para executar sua atividade, assumindo especial relevo,
nesse contexto, a interpretacao da “Constitui¢cao como fundamento direto
do agir administrativo.”" Tal decorre da singela constata¢do de que “nao
€ possivel preconizar-se que a Administracdo Publica atue em
conformidade com a legislacdo e a Constituicdo sem que ao mesmo

714 Com efeito, todo e

tempo realize a interpretacao desses diplomas
qualquer ato juridico, enquanto ato linguistico, € — ou resulta de —, em
ultima andlise, um ato de interpretacao.

Preciso, no aspecto, o magistério de Georges Abboud:

“No Estado Constitucional, o principio da legalidade sofre
releitura de modo que a atividade da Administracao Publica
passa a estar vinculada ao texto constitucional.

Essa nova vinculagdao, conforme ensina Paulo Otero,
ocorre em virtude de substituicao da lei pela Constitui¢ao como
fundamento direto e imediato do agir administrativo sobre

determinadas matérias.

13 ABBOUD, 2011.

14 ABBOUD, 2011.
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Portanto, no Estado Constitucional, configurou-se uma
substitui¢do da reserva vertical da lei por uma reserva vertical
da prépria Constituicao. Essa substituicio permitiu que a
Constituicao passasse a ser o fundamento direto do agir
administrativo, tendo reflexo imediato em duas areas de
incidéncia: (a) a Constituicdo torna-se norma direta e
imediatamente habilitadora da competéncia administrativa; (b)
a Constituicdo passa a ser critério imediato da decisao

administrativa.

A vinculagdo da Administracdo nao é mais apenas em

relacdo a legalidade, mas, sim, a um bloco de legalidade dentro

do qual possui especial destaque o texto constitucional.”"

Disponiveis a atuacdo integradora tao-somente os aspectos do art.
68 do ADCT que dizem com a regulacio do comportamento do Estado
na implementacao do comando constitucional, nao identifico invasao
de esfera reservada a lei nem concluo, por conseguinte, pela violagao,
pelo Poder Executivo, do art. 84 da Carta Politica ao editar o Decreto
4.887/2003. Este, do meu ponto de vista, traduz efetivo exercicio do poder
regulamentar da Administracdo inserido nos limites estabelecidos pelo
art. 84, VI, da Constituicao da Republica.

Em convergéncia com esse entendimento a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, no julgamento do paradigmatico caso Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, em 2001, ao declarar violados os artigos 21 (direito de
propriedade) e 25 (direito a protecao judicial eficaz) da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
pelo Estado da Nicardgua porque, nao obstante reconhecida, na
Constituicao daquele pais, a propriedade comunal dos povos indigenas
sobre as terras por eles ocupadas, jamais havia sido regulado
procedimento especifico para permitir o exercicio desse direito.
Sentenciou a Corte Interamericana que o Estado demandado - a

Nicardgua — equipasse o seu direito interno com mecanismos para

15 ABBOUD, 2011.
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efetivar a delimitacao e a titulagao da propriedade dos povos tradicionais,
em conformidade com seus costumes, fosse por medidas legislativas,
fosse por medidas administrativas ou de qualquer outro carater -
justamente por se tratar de direito fundamental.

Antes as razoes expostas, e pedindo vénia ao eminente Relator, nao
visualizo na edicao, pelo Poder Executivo, do ato normativo impugnado —
Decreto 4.887/2003 — macula aos postulados da legalidade e da reserva de
lei e, consequentemente, julgo improcedente o pedido de declaragao de
inconstitucionalidade formal por ofensa ao art. 84, IV e VI, da Carta
Politica.

Passo ao exame dos pedidos de declaracdo de inconstitucionalidade
material dos arts. 2%, § 1%, 2% e 32 e 13, caput e § 2%, do Decreto 4.887/2003.

4.2. O parametro constitucional de controle inscrito no art. 68 do
ADCT. Ultrapassada a questado relativa a densidade normativa do art. 68
do ADCT - com a conclusao de que o preceito, porquanto dotado de
significagdo juridicamente completa, dispensa integragao legislativa — o
debate sobre a constitucionalidade do Decreto 4.887/2003 se convola na
indagacao acerca da exegese do art. 68 do ADCT empreendida pela
Administracao ao edita-lo — se adequada ou nao ao real contetdo do
texto constitucional. Assim dimensionada, percebe-se que a insurgéncia
deduzida no presente feito se relaciona menos a normatividade do
Decreto impugnado do que as proprias possibilidades hermenéuticas do
dispositivo constitucional (art. 68 do ADCT) em si considerado.

Nao se pode perder de vista, no exame da constitucionalidade de ato
normativo, que o parametro € sempre a realizagao do conteudo do
comando constitucional articulado em oposicio a sua negativa.
Reconhecido, na Carta, um direito fundamental, a inviabilizacao do seu
exercicio - por agdo ou omissao - se reveste do vicio da
inconstitucionalidade. Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade
deve traduzir uma aplicacdo jurisdicional da Constituicio. Em outras
palavras, a eventual declaracio de inconstitucionalidade somente se
legitima se nao falha ao ser descrita, ela mesma, como aplicacao efetiva
da Constituigao.
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4.3. Critério de identificacdo (art. 2°, caput e § 1°, do Decreto
4.887/2003). O Autor reputa incompativel com a ordem constitucional a
adogao, no art. 2%, § 12, do Decreto 4.887/2003, para a caracterizagao da
condi¢ao de remanescente dos quilombos, do critério de autoatribuigao
da propria comunidade, sob pena de reconhecimento do direito a mais
pessoas do que as efetivamente beneficiarias do art. 68 do ADCT. Agrega
que, segundo a letra do texto constitucional, indispensavel a
comprovacao (1) da remanescéncia — e nao da descendéncia - das
comunidades dos quilombos para que fossem emitidos os titulos e (2) a
posse das terras em que se localizavam os quilombos quando da
promulgacao da Constituigao.

Eis o teor do dispositivo impugnado, no tdpico:

"Art. 22 Consideram-se remanescentes das comunidades

dos quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-

raciais, segundo critérios de autoatribuicdo, com trajetoria
historica propria, dotados de relacdes territoriais especificas,
com presuncao de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressao historica sofrida.

§ 1° Para os fins desse decreto, a caracterizacio dos

remanescentes das comunidades dos quilombos sera atestada

mediante autodefinicao da prépria comunidade." (destaquei)

Para o devido equacionamento da matéria, cumpre perquirir qual o
universo dos chamados "remanescentes das comunidades quilombolas"
aos quais reconhecida, pelo art. 68 do ADCT, a propriedade definitiva das
terras ocupadas.

Os chamados quilombolas sao povos tradicionais cuja contribuigao
histdrica a formacgao cultural plural do Brasil somente foi reconhecida na
Constituigao de 1988. Embora nao sejam propriamente nativos, como os
povos indigenas, ostentam, a semelhanga desses, tragos étnico-culturais
distintivos marcados por especial relacionamento sociocultural com a
terra ocupada: nativizaram-se, incorporando-se ao ambiente territorial
ocupado.

22

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8137174.



ADI 3239 / DF

Homenageia a Constituicdo o papel protagonizado pelos
quilombolas na resisténcia ao injusto regime escravista, ou escravagista,
para os que preferem o galicismo, que por séculos vicejou no Brasil, de

panorama bem conhecido:

"A escravidao de africanos nas Américas consumiu cerca
de 15 milhdes ou mais de homens e mulheres arrancados de
suas terras. (...) A participagao do Brasil nessa tragica aventura
foi enorme. Para o Brasil, estima-se que vieram perto de 40%
dos escravos africanos. Aqui, ndo obstante o uso intensivo da
mao-de-obra cativa indigena, foram os africanos e seus

descendentes que constituiram a for¢a de trabalho principal

durante os mais de trezentos anos de escravidao."'®

O Brasil, como sabido, foi o ultimo pais do continente americano a
retirar da legalidade o trabalho escravo, apds mais de trés séculos de
exploragao, em 13 de maio de 1888.

Dos pampas a Amazonia, a historiografia contemporanea nao
claudica mais em afirmar que era generalizada a presenca de quilombos,
ou mocambos, no Brasil colonial” - sociedade cuja complexidade sabe-se
hoje maior do que se supunha, e na qual os quilombos desempenharam
relevante papel social, politico e econdmico. Praticamente todas as
estimativas isoladas, ainda que baseadas em uma documentagao lacunar,
sugerem que, nos periodos de normalidade institucional, o contingente
que se encontrava permanentemente fugido girava em torno de 2 a 5% da

populagao escrava.'®

16 REIS, Joao José; GOMES, Flavio dos Santos. Uma Historia de Liberdade In REIS,
Joao José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.). Liberdade por um fio: histéria dos quilombos
no Brasil.Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996.

17 RAMOS, Donald. Quilombos e o Sistema Escravista em Minas Gerais do Século
XVIIL In REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.). Liberdade por um fio: histdria
dos quilombos no Brasil.5Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996.

18 FIABANI, Adelmir. Mato, Palhoga e Pildao: o quilombo, da escraviddo as
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Também a historiografia contemporanea da conta de que o
fendmeno consistente na reunido de escravos fugidos em agrupamentos
jamais foi uniforme, assumindo multiplos matizes a depender de para
onde se volta o olhar, no amplo espectro temporal e espacial que
conformou o modo de produgao escravagista no Novo Mundo em geral e
no territdrio brasileiro em particular. Pertinente, pois, a observagao do
professor do Departamento de Historia e diretor do Office of International
Programs da Universidade Estadual de Cleveland — Estados Unidos,
Donald Ramos, de que

"A atencdo dos historiadores tem-se geralmente voltado
para os grandes quilombos, como os de Palmares e o do
Ambrosio. Mas igualmente significativas para a compreensao
do passado escravista foram as centenas, os milhares de
pequenos quilombos que pontilharam o interior do Brasil no
século XVIII. A maioria nem chegou a ganhar nome, sendo
identificados simplesmente pela localizagao (...). Esses
quilombos andnimos eram parte integrante da vida do século
XVIIL"

Destaca, ainda, esse autor, que nas Minas Gerais os quilombos, ou

calhambos, como ali designados,

"eram tao comuns no século XVIII, tanto em niimero como
em localizacdo geografica, que o pesquisador é obrigado a vé-
los como parte integral da sociedade colonial brasileira. Eles
representavam uma porta de saida da escravidao mas, ao
mesmo tempo, os calhambolas se tornaram parte de um sistema
maior que se desenvolveu nas zonas de mineragao. Sua
existéncia permitiu que os escravos desempenhassem diferentes
papéis: escravos obedientes a maior parte do tempo, algumas
vezes cooperavam e ajudavam calhambolas e talvez se
juntassem a eles temporariamente. Isso criou uma ambiguidade

comunidades remanescentes [1532-2004]. Sao Paulo: Expressao Popular, 2012.

19 RAMOS, 1996.
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que provocava frustragdes sem fim as autoridades locais."”

Se, por um lado, os quilombos "eram vistos como uma ameaga pelos
potentados e autoridades locais, para os quais significavam uma
constante violagdo da ordem natural das coisas, violagdo dos principios
de propriedade e hierarquia que eram parte importante do paradigma
cultural dominante", por outro, "eram parceiros de negocios dos
comerciantes”, de tal modo que "dentro dos limites urbanos de Vila Rica,
a capital da regido mineradora, (..) os calhambolas circulavam e
mantinham contatos entre os residentes"” Os quilombos, longe de
representarem um mundo isolado, criaram "um mundo subterraneo

interagindo com a escravidao"”

, influenciando a vida e o comportamento
também dos escravos e dos homens livres que permaneciam inseridos no

sistema escravagista.

"Em diversas regides escravistas brasileiras, assim como
em outras dreas das Américas negras, (...) os quilombolas, com

suas atividades econOmicas, acabaram por formar um

campesinato negro ainda durante a escravidao."”

A heterogeneidade do fendmeno quilombola é evidenciada, entre
outros exemplos, pelos chamados “quilombos abolicionistas”, “formados
proximos aos grandes centros nos momentos finais da escravidao, (...)
liderados por personalidades publicas com relagdoes solidas com a
sociedade legal, na qual declinava o apoio a escravidao” e cuja
caracteristica marcante era justamente “a sua proximidade com a cidade

dissociada do escravismo, que o protegia dos escravizadores, nos

20 RAMOS, 1996.
21 RAMOS, 1996.
22 GOMES, Flavio dos Santos. Quilombos do Rio de Janeiro no Século XIX In REIS,

Joao José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.). Liberdade por um fio: histéria dos quilombos
no Brasil.Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996.

23 GOMES, 199%6.

25

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 8137174.



ADI 3239 / DF

momentos finais da dissolucdo do sistema.”* Foi o caso, estudado por
Eduardo Silva, pesquisador da Fundagao Casa da Rui Barbosa e professor
da UFBA, do chamado mocambo do Leblon, no Rio de Janeiro, idealizado
pelo comerciante portugués José de Seixas Magalhaes, que adquiriu uma
chdcara situada na area que hoje abriga o conhecido bairro carioca, onde
cultivava flores com o auxilio de escravos fugidos que 14 escondia “com a
cumplicidade dos principais abolicionistas da capital do Império.”* E
também do quilombo de Jabaquara, que, nos anos finais do periodo
escravista, se organizou “em terras cedidas por um abolicionista da elite e
os quilombolas ergueram suas cabanas com dinheiro recolhido entre as
pessoas de bem e comerciantes de Santos”*.

Sob qualquer angulo, é de se enfatizar, a formacao dos quilombos,
calhambos ou mocambos retém o carater de ato de resisténcia, de
inconformismo, enfim, de luta por reconhecimento. Apesar de
frequentemente inseridos no ambiente e na economia locais, os
quilombos representavam uma possibilidade de organizacao social
alternativa a ordem escravista.

Nao bastasse o Brasil ter sido o Gltimo pais das Américas a abolir o
regime escravocrata, negligenciou, até o advento da Constituicao Cidad3,
os direitos — inclusive territoriais — das coletividades originadas dos
agrupamentos formados por escravos fugidos.

Quem sao, pois, os remanescentes das comunidades dos quilombos
aos quais alude o art. 68 do ADCT, os "quilombolas atuais"? O historiador
Dirceu Lindoso, doutor honoris causa da Universidade Federal de Alagoas,
descreve-os como

"comunidades familiares de negros e mulatos, em que
dominam, com raras excecOes, as caracteristicas somaticas dos
afrodescendentes; (...) comunidades ora concentradas, e ora

24 FIABANI, 2012.
25 SILVA, Eduardo. As Camélias do Leblon e a aboli¢do da escravatura: uma
investigacao de historia cultural. Sao Paulo, Companhia das Letras, 2003.

26 SILVA, 2003.
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esparsas em forma de campesinato; (...) comunidades de afro-
descendentes em que varia o grau de consciéncia de uma
cultura quilombola, ora intensa e presente, ora fragil e apagada.
Mas, de uma forma ou de outra, as suas origens africanas se
fazem presentes por meio de uma consciéncia étnica.

(...) criaram um grau de consciéncia de sua procedéncia
quilombola, que (..) se amplia pela continuidade de uma
consciéncia social de origem que é dominantemente africana. E
uma consciéncia que nido busca uma volta a Africa como
ideologia do desenraizamento, mas um movimento que busca

sua inclusao no espago da sociedade nacional."”

No mesmo passo segue a defini¢ao fornecida pela antropologia:

"Toda comunidade negra rural que agrupe descendentes
de escravos vivendo da cultura de subsisténcia e onde as

manifestagdes culturais tém forte vinculo com o passado."”

Para trazer um exemplo concreto, cito estudo académico sobre as
raizes da comunidade negra rural — leia-se comunidade remanescente de
quilombo - do Pacoval, localizada a margem do rio Curud, no oeste do
Estado do Pard, no qual constatado que

"suas manifestagdes culturais, seu cotidiano e seu modo de
ser revelam suas origens. Origens mais bem expressas nao
apenas na cor da pele de sua gente, mas sobretudo na memoria,
nas lembrancas dos velhos, de historias contadas por seus avds,
que nos remetem sempre a um outro passado: o dos mocambos.

A historia dos avOs é histéria vivida."?

27 LINDOSO, Dirceu. A razao quilombola: estudos em torno do conceito quilombola de
nagao etnografica. Maceio: EDUFAL, 2011.
28 ANDRADE, Ténia. Quilombos em Sao Paulo: tradi¢oes, direitos e lutas. Sdo Paulo:

Imesp, 1997.
29 FUNES, Euripedes A. "Nasci nas Matas, Nunca Tive Senhor" — histéria e memoria

dos mocambos do baixo Amazonas In REIS, Joao José¢; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.).
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Memdria essa que é referencial nao s6 de ancestralidade, mas
também, e fundamentalmente, de identidade.”® Nesse sentido, prossegue

o estudo:

"(..) a memoria constitui elemento de significativa
importancia a reconstituicdio do processo historico. Nas
comunidades remanescentes de mocambos ela esta mais viva
entre os velhos, netos e bisnetos de mocambeiros, guardides das
histérias que seus antepassados lhes contavam. E a eles que se
recorre, para ampliar os horizontes da pesquisa sobre essas
organizagOes sociais. (...) depositarios de uma memoria que,
mesmo narrada de forma individual, express[a] lembrancas

coletivas.™"

Com efeito, a perversa aspereza da vida servil "permanece na
memoria dos remanescentes e € sempre ressaltado ao falarem sobre o
porqué da fuga de seus ascendentes."” Bem ilustrado, tal aspecto — o
vinculo de identidade com o passado — na mencionada pesquisa sobre a
comunidade do Pacoval, na qual entrevistado José Santa Rita,
descendente de escravos aquilombados falecido em 1992 aos setenta anos.

Ele afirmou, sobre seus avos mocambeiros, que

"contavam historias acontecidas com eles mesmos, la com
a Maria Macambira, que comiam em cochos, parecia porco.
Quando um escravo errava o mandado deles, saiam com o
chicote para lambar, davam surra mesmo. Quando tavam
dormino, assim muito, ai chegavam la onde eles tavam dormino

e cortavam as cordas da rede e eles caiam, tinha que alevanta

Liberdade por um fio: histéria dos quilombos no Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras,

1996.
30 FUNES, 1996.
31 FUNES, 1996.
32 FUNES, 1996.
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pra trabalha [...] tudo ali era uma sujeicao ridicula, que eles nao
tavam acostumado mas foram obrigados acostumad, por que
eles vieram da Africa. Af foi o tempo que eles resolveram fugi.
E penoso, a gente acha penoso o que eles contavam, como era o
trato deles."

Aidentidade da personagem Maria Macambira, do relato acima, nao
foi desprezada na pesquisa desenvolvida por Funes, e é elucidativa da
relacao entre identidade e memoria:

"A imagem dessa senhora, violenta e sem duvida de forte
personalidade, esta associada, aos momentos mais
significativos da historia desses mocambeiros, como se
depreende das falas dos narradores que, quando se lhes
pergunta de quem eram escravos seus antepassados,
respondem rapidamente: 'de Maria Macambira, uma mulher
malvada'. As fugas dos escravos dessa proprietdria e de seus
herdeiros, entre eles o bardao de Santarém, constituiram um
mito de origem de uma parcela consideravel daqueles que

posteriormente constituiram o Pacoval."”

A considerar, ainda, as ocorréncias envolvendo doagoes de terras aos
afrodescendentes. Se em um primeiro olhar nao podem ser confundidas
com quilombos, a aten¢ao a dinamica da vida ensina a dificuldade de se
tracar uma linha de distingao:

“Em algumas fazendas, alguns proprietdrios entregaram,
em vida ou por testamento, pedagos de terra para que fossem
cultivadas pelos trabalhadores escravizados. Apds a abolicao,
mesmo nao legalizada a propriedade, essas terras
transformaram-se em pontos de atracdo para outros
afrodescendentes. (...) comumente, a doagao de terras aos

trabalhadores escravizados era feita a toda a coletividade.”*

33 FUNES, 1996.

34 FIABANI, 2012.
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Exemplo dessa pratica ocorreu em Mostardas, Municipio do Rio
Grande do Sul. Dona Maria Quitéria Pereira do Nascimento deixou em
testamento, aberto em 22 de marco de 1827, a fazenda dos Barros
Vermelhos aos recém-libertos e demais familias possivelmente residentes
ali. Essas terras, a abrigar a que passou a ser conhecida como comunidade
da Casca, teriam se convertido em “um dos destinos de fuga e abrigo de
escravos fugidos. Ali, mesmo antes do testamento e oficializagdo da
partilha, os escravos [da referida fazenda] e ex-escravos [fugidos] viviam
como posseiros”®. A titularidade das terras ocupadas pela comunidade
de Casca, que busca a sua regularizacao desde a década de 1960, somente
lhes foi concedida pelo poder publico em novembro de 2010.

Com a aboli¢dao, alguns quilombolas continuaram vivendo como
posseiros nas areas de seus quilombos. Com o fim da escravidao, “o
quilombo deixou de existir como entidade gerada no seio e a partir das
contradi¢cdes da sociedade escravista, fruto da resisténcia do produtor
escravizado contra a apropriacao de sua pessoa, e, portanto, de sua forca
de trabalho, pelo escravizador.”*

A partir de entao, dada a nova conformacao sociopolitica no que diz
com o fato da escravidao humana, as comunidades negras rurais
remanescentes de quilombos — também chamados mocambos, palmares,
ladeiras etc., conforme a época e o lugar — passam a ser designadas e a se
autodesignar por diversas outras denominagdes — rincoes, redutos,
arraiais, vilas etc.”

A dificil determinacao do significado do vocabulo “quilombo” nao
€ novidadeira. Os registros histéricos dao conta que seu uso sempre foi
instrumental e impreciso, por vezes “alternando-se a outras categorias,
ou mesmo nao sendo aplicada a determinados grupos e situagoes em

funcao de razdes conjunturais ou prdprias a natureza da documentagao

35 LEITE, Ilka Boaventura. O Legado do Testamento: a comunidade de Casca em
pericia. Florinanépolis: NUER/UFSC, 2002.
36 FIABANI, 2012.

37 FIABANI, 2012.
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histdrica.”*®

Assim, ao mesmo tempo em que ndao é possivel chegar a um
significado de quilombo dotado de rigidez absoluta, tampouco se pode
afirmar que o conceito vertido no art. 68 do ADCT alcanca toda e
qualquer comunidade rural predominantemente afrodescendente sem
qualquer vinculacdo historica ao uso linguistico desse vocabulo.
Quilombo, afinal, descreve um fendémeno objetivo — ainda que de
imprecisa definicdo-, do qual nao pode ser apartado, embora essa
afirmacdo merecga ser temperada com as reflexdes do filosofo italiano
Remo Bodei, para quem “as lembrancas estao expostas naturalmente a
dissolug¢dao e a mutilacao e nenhuma forma de identidade conserva-se
indefinidamente no tempo sem transformar-se.””

Seria falacioso perquirir acerca de um metafisico significado “puro”
do termo “quilombo”, que inexiste, tampouco de um suposto significado
“do Constituinte” (igualmente metafisico), na medida em que, além do
significado ja incorporado como referéncia no prdprio significante — o
texto aprovado pelo legislador (no caso, o constituinte) da norma
juridica —, “nao cabe a questao de sermos capazes de atribuir a legislatura
como tal quaisquer pensamentos, intengdes, crengas ou propositos, (...)
nao hd nenhum estado ou condi¢cao que corresponda a 'intencao da
legislatura’ da qual alguma outra coisa — como aquilo que membros ou
grupos especificos disseram, pensaram, escreveram ou fizeram — pudesse
oferecer uma pista.”*’

Os limites da cognoscibilidade juridica da questao posta residem na
adequacio do emprego do termo “quilombo” realizado pela
Administracao Publica as balizas linguisticas e hermenéuticas impostas
pelo texto-norma do art. 68 do ADCT.

A controvérsia espelha um desacordo hermenéutico entre a

Administracdo Publica e o Autor da acdo, mais sobre o proprio

38 ARRUT], José Mauricio Andion. Comunidades negras rurais: entre a memoéria e o
desejo. In Suplemento especial de Tempo e Presenca, margo/abril, 1998.
39 BODEIL Remo. Livro da Memdria e da Esperancga. Sao Paulo: EDUSC, 2004

40 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislacao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
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conteudo do art. 68 do ADCT do que propriamente sobre o teor da
norma infraconstitucional com ele confrontada.

Se, até o final de 2002, era conhecida a existéncia de pouco mais de
700 comunidades quilombolas,41 em mapeamento feito em 2012, o
INCRA, ¢rgao incumbido de levar a cabo o processo de identificagao,
delimitacao, demarcacgao e titulacao das terras dos remanescentes das
comunidades quilombolas, estimou em trés mil o numero de
comunidades remanescentes de quilombolas no pais. Dados
disponibilizados pela Fundagao Cultural Palmares no mesmo ano
apontavam 34,5 mil familias vivendo em 1.838 comunidades certificadas
como remanescentes de quilombos.

Conforme dados oficiais constantes do "Quadro Atual da Politica de
Regularizacao de Territérios Quilombolas no INCRA", elaborado pela
Coordenacao Geral de Regularizagao de Territorios Quilombolas daquele
orgao, até o més de julho de 2014 haviam sido emitidos 154 titulos,
regularizando 1.007.827,8730 hectares em beneficio de 127 territorios, 217
comunidades e 13.145 familias quilombolas. Foram publicados 63
decretos de desapropriagio por interesse social, incidentes sobre
529.441,9897 ha em beneficio de 6.829 familias.

Essas comunidades eram invisiveis até o advento da Constituicao de
1988 — verdadeiros pdrias os quilombolas —, a margem da sociedade,
sujeitas a "um quadro de miséria e abandono, diretamente vinculado a
sua situacao territorial"*, passiveis de designagao, em geral, como
populacdes extremamente vulneraveis e com elevado déficit na fruicao
de direitos fundamentais.

Ao assegurar aos remanescentes das comunidades quilombolas a
posse das terras por eles ocupadas desde tempos coloniais ou imperiais,
a Constituicao brasileira reconhece-os como wunidades dotadas de
identidade étnico-cultural distintiva, equiparando a protecao que

merecem a dispensada aos povos indigenas.

41 ASSIS, Alexandre Caminho de; MELO, Paula Balduino. A Questao Quilombola Hoje
In Revista Juridica Consulex n°® 340, mar¢o-2011.

42 ASSIS; MELO, 2011.
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A devida compreensdao da problematica posta se beneficia das
reflexdes desenvolvidas pela renomada filésofa Nancy Fraser ao
caracterizar o mundo pds-queda do Muro de Berlim como aquele no qual
as classicas demandas fundadas na redistribui¢ao, adicionam-se aquelas
ligadas a luta por reconhecimento. Reconhecimento e distribuicao,
portanto, seriam os dois vetores da busca da justica social na sociedade
contemporanea.”

Na questao do reconhecimento da propriedade definitiva das terras
ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,
convergem as dimensoes da luta pelo reconhecimento — expressa no fator
de determinacdo da identidade de grupo — e da demanda por justica
socioeconOdmica, de carater redistributivo — compreendida no fator de
medicao e demarcagao das terras. Da o6tica de uma Constituicao
comprometida com a construcio de uma sociedade livre, justa e
solidaria e com a reducao das desigualdades sociais, consoante o art. 3¢,
I e III, da Lei Maior, ndo se mostra, portanto, adequado abordar a
"questao quilombola" sem atentar para a necessdria conciliacao entre
"reconhecimento cultural e igualdade social de forma a que sustentem um
ao outro, ao invés de se aniquilarem (pois ha muitas concepgdes

n44

concorrentes de ambos)"”. Ha de se reconhecer que se cuida de

problematica na qual "a privagdo econdmica e o desrespeito cultural se
entrelacam e sustentam simultaneamente"®.

Nesse contexto, a eleicio do critério da autoatribuic¢io nao é
arbitrario, tampouco desfundamentado ou viciado. Além de consistir em
método autorizado pela antropologia contemporanea, estampa uma
opcao de politica publica legitimada pela Carta da Republica, na
medida em que visa a interrup¢do do processo de negacdo sistematica
da propria identidade aos grupos marginalizados, este uma injustica em

si mesmo. Assim:

43 FRASER, Nancy. Da redistribuigao ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era
"pds-socialista” In Cadernos de campo, v.15, n. 14/15, Sao Paulo: jan-dez/2006, p. 231-9.
44 FRASER, 2006

45 FRASER, 2006
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"O remédio para a injustica econdmica € alguma espécie
de reestruturagdo  politico-economica. Pode envolver
redistribuicao de renda, reorganizacao da divisao do trabalho,
controles democraticos do investimento ou a transformacao de
outras estruturas econdmicas basicas. (...) O remédio para a
injustica cultural, em contraste, é alguma espécie de mudanca
cultural ou simbolica. Pode envolver a revalorizacao das
identidades desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos
difamados. Pode envolver, também, o reconhecimento e a
valorizagao positiva da diversidade cultural. Mais radicalmente
ainda, pode envolver uma transformacao abrangente dos

padrdes sociais de representacado, interpretacdo e comunicacao,

de modo a transformar o sentido do eu de todas as pessoas."*

E a adocao da autoatribuicao como critério de determinacao da
identidade quilombola em absoluto se ressente, a meu juizo, de
ilegitimidade perante a ordem constitucional. Assumindo-se a boa-fé, a
ninguém se pode recusar a identidade a si mesmo atribuida — e para a
ma-fé o direito dispde de remédios apropriados. Logo, em principio, ao
sujeito que se afirma quilombola ou mocambeiro ndao se pode negar o
direito de assim fazé-lo sem correr o risco de ofender a propria dignidade
humana daquele que o faz.

A adocao de tal critério, de outra parte, tem a virtude de vincular a
justica socioecondmica reparadora, consistente na formalizacao dos
titulos de dominio as comunidades remanescentes dos quilombos, a
valorizacdo da especifica relacdo territorial por eles desenvolvida,
objeto da titulacao, com a afirmacdo da sua identidade étnico-racial e da
sua trajetoria historica propria. Isso decorre do cardter peculiar das
coletividades remanescentes de quilombos, e em especial do fundamento
étnico-racial inerente ao tipo de injustica que o art. 68 do ADCT quis
reparar:

46 FRASER, 2006
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"A 'raga’, como o género, ¢ um modo bivalente de
coletividade. Por um lado, ela se assemelha a classe, sendo um
principio estrutural da economia politica. (...) Ela estrutura a
divisdo dentro do trabalho remunerado, entre as ocupagoes de
baixa remuneracdo, baixo status, enfadonhas, sujas e
domésticas, mantidas desproporcionalmente pelas pessoas de
cor, e as ocupagoes de remuneragao mais elevada, de maior
status, de 'colarinho branco', profissionais, técnicas e gerenciais,
mantidas  desproporcionalmente  pelos  'brancos'.  (...)
Atualmente, além disso, a 'raca’ também estrutura o acesso ao
mercado de trabalho formal, constituindo vastos segmentos da
populacao de cor como subproletariado ou subclasse,
degradado e 'supérfluo’ que nao vale a pena ser explorado e é
totalmente excluido do sistema produtivo. O resultado é uma
estrutura econOmico-politica que engendra modos de
exploragdo, marginalizacdo e privacdo especificamente
marcados pela 'raga’. (...) Sob esse aspecto, a injustiga racial
aparece como uma espécie de injustica distributiva que clama
por compensagoes redistributivas. De modo muito semelhante
a classe, a injustica racial exige a transformacdo da economia
politica para que se elimine a racializacao desta. Para eliminar a
exploragdo, marginalizacdo e privacdo especificamente
marcadas pela 'raga’ é preciso abolir a divisao racial do trabalho
— a divisao racial entre trabalho exploravel e supérfluo e a
divisdo racial dentro do trabalho remunerado. A logica do
remédio € semelhante a ldgica relativa a classe: trata-se de fazer
com que a 'racga' fique fora do negdcio. Se a 'raga' nao € nada
mais do que uma diferenciagdo econdmico-politica, a justica
exige, em suma, que ela seja abolida.

Entretanto, a raga, como o género, nao ¢é somente
economico-politica. Ela também tem dimensdes culturais-
valorativas, que a inserem no universo do reconhecimento.
Assim, a 'raga’ também abarca elementos mais parecidos com a
sexualidade do que com a classe. Um aspecto central do
racismo € o (...) racismo cultural: a desqualificagao generalizada
das coisas codificadas como 'megras', 'pardas’ e 'amarelas’,
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paradigmaticamente — mas nao sé — as pessoas de cor. Esta
depreciagdo se expressa numa (..) sujeicdio as normas
eurocéntricas que fazem com que as pessoas de cor parecam
inferiores ou desviantes e que contribuem para manté-las em
desvantagem mesmo na auséncia de qualquer intencao de
discriminar; a discriminagcdao atitudinal; a exclusdao e/ou
marginalizagdo das esferas publicas e centros de decisao; e a
negacao de direitos legais plenos e prote¢oes igualitdrias. Como
no caso do geénero, esses danos sdao injusticas de
reconhecimento. Por isso, a légica do remédio também ¢é
conceder reconhecimento positivo a um grupo especificamente
desvalorizado.

A 'raga' também €, portanto, um modo bivalente de
coletividade com uma face econdmico-politica e uma face
cultural-valorativa. (...) Para compensar a injustica racial,
portanto, é preciso mudar a economia politica e a cultura. (...)
Uma vez que as pessoas de cor sofrem, no minimo, de dois
tipos de injustica analiticamente distintos, elas necessariamente
precisam, no minimo, de dois tipos de remédios distintos:
redistribuicado e reconhecimento, que nao sao facilmente
concilidveis. Enquanto a logica da redistribuicao é acabar com
esse negodcio de 'raga’, a logica do reconhecimento € valorizar a

especificidade do grupo.""

Recusar a autoidentificacdo implica converter a comunidade
remanescente do quilombo em gueto, substituindo-se a légica do
reconhecimento pela légica da segregacao.

Observo, no direito comparado, que a Constitui¢ao adotada em 2008
pela Republica do Equador, apds referendo popular, reconhece as
comunidades afroequatorianas como povos distintos e assegura a
protecao das terras comunais e dos territorios ancestrais por elas
ocupados. E o que emerge dos seguintes dispositivos, que transcrevo a

demasia:

47 FRASER, 2006
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“Art. 57, n® 4: Conservar a la propriedad imprescritible de
sus tierras comunitarias, que seran inalienables, inembargables
e indivisibles;

Art. 57, n® 5: Mantener la posesion de las tierras y
territorios ancestrales u obtener su adjudicacion gratuita;

Art. 57, n? 9: Conservar y desarollar sus propias formas de
convivencia y organizacion social, y de generacion y ejercicio de
la autoridad, em sus territorios legalmente reconocidos y tierras

comunitarias de posesion ancestral.”

Tal texto mostra-se mais avangado do que o da Carta Constitucional
equatoriana anterior, de 1998, a qual, todavia, ja assegurava a
comunidades afroequatorianas a propriedade das terras ancestrais.

No mesmo passo, a Constituicdo da Republica da Colombia,
promulgada em 1991, consagra, no Artigo 55 das Disposi¢oes
Transitdrias, o direito de propriedade das comunidades negras daquele
pais sobre as terras por elas tradicionalmente ocupadas segundo suas

proprias praticas, verbis:

“Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en
vigencia de la presente Constitucion, el Congreso expedira,
previo estudio por parte de una comision especial que el
Gobierno creara para tal efecto, una ley que les reconozca a las
comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias
en las zonas rurales riberefnias de los rios de la Cuenca del
Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de
produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre las dreas
que habra de demarcar la misma ley.

En la comision especial de que trata el inciso anterior
tendran participacion en cada caso representantes elegidos por
las comunidades involucradas.

La propiedad asi reconocida sdlo serd enajenable en los
términos que senale la ley.

La misma ley establecerd mecanismos para la protecciéon
de la identidad cultural y los derechos de estas comunidades, y
para el fomento de su desarrollo econdmico y social.
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Paragrafo lo. Lo dispuesto en el presente articulo podra
aplicarse a otras zonas del pais que presenten similares
condiciones, por el mismo procedimiento y previos estudio y
concepto favorable de la comision especial aqui prevista.

Paragrafo 2o. Si al vencimiento del término sefialado en
este articulo el Congreso no hubiere expedido la ley a la que €l
se refiere, el Gobierno procederd a hacerlo dentro de los seis
meses siguientes, mediante norma con fuerza de ley.”

A destacar, ainda, a incorporacao, pelo Estado brasileiro, a seu
direito interno da Convenc¢ao 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, de 27.6.1989, aprovada
pelo Decreto Legislativo 143/2002 e ratificada pelo Decreto 5.051/2004,
que consagrou a "consciéncia da propria identidade" como critério para
determinar os grupos tradicionais — indigenas ou tribais — aos quais
aplicavel, enunciando que nenhum Estado tem o direito de negar a
identidade de um povo indigena ou tribal que se reconheca como tal.

Eis o teor do art. 1°, itens 1 e 2, da Convenc¢ao 169/OIT:

"1. A presente convengao aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas
condi¢des sociais, culturais e econdmicas os distingam de
outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos,
total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradig¢oes
ou por legislagao especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados
indigenas pelo fato de descenderem de populagdes que
habitavam o pais ou uma regiao geografica pertencente ao pais
na época da conquista ou da colonizagao ou do estabelecimento
das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagao
juridica, conservam todas as suas proprias instituigdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal
devera ser considerada como critério fundamental para

determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢cOes da
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presente Convencao."

Para os efeitos do Decreto 4.887/2003, a autodefinicdo da
comunidade como quilombola é atestada por certidio emitida pela
Fundac¢ao Cultural Palmares, nos termos do art. 2°, III, da Lei 7.668/1988.
Embora apresentem congruéncias, vale registrar que nao se sobrepdem os
conceitos de consciéncia da propria identidade, consagrado na
Convengao 169 da OIT, e o de autoatribuicao/autodefinicao, da forma
como previsto no Decreto 4.887/2003.

Nada ha na Convencao 169 da OIT que induza a conclusao de que
a qualificacio de determinado grupo como indigena ou tradicional -
caso dos quilombolas — decorra — por relacio de causalidade — de um
procedimento qualquer de autodefinicio ou autoatribuicio de
identidade. O conceito de consciéncia da propria identidade indigena
ou tribal, tal como expresso naquela normatividade, reporta-se a dado
objetivamente aferivel, ndao obstante este dado - a consciéncia -
manifeste um fendmeno psiquico, essencialmente subjetivo — ou
intersubjetivo. A consciéncia da identidade nao se impoe de modo
solipsista, ndo se imuniza ao controle social da legitimidade da sua
pretensao de verdade. Os mecanismos para atestar a autodefinicao
devem ser compreendidos como meios pelos quais essa consciéncia de
grupo pode ser identificada, aferida e exteriorizada, e ndo como
indutores de uma caracteristica.

Na dicgao da Convengao 169 da OIT, uma coletividade “x” é
determinada como povo tradicional enquanto passivel de ser identificada
nos seus membros, como trago singularizador do grupo, a consciéncia de
uma identidade prépria. Nao é possivel extrair do texto da Convencao
tratar-se, a "consciéncia da propria identidade", de conceito infenso a
constatacdo, apreensao externa e a objetivacao. E nem se diga que esses
tracos, pertencentes ao dominio da subjetividade-intersubjetividade nao
se oferecem ao mundo exterior, pois isso significaria colocar em causa as
proprias premissas que determinam a possibilidade de conhecimento
sobre o objeto de ciéncias como a psicologia, a antropologia, a sociologia e

o proprio direito.
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Faco estas consideragdes nao para deslegitimar o critério de
autodefinicdo, mas para dimensiona-lo, afastando temores como os
referidos na peticao inicial desta acdo, decorrentes de exegeses que lhe
atribuem conotacao de presuncao absoluta de veracidade.

Corretamente compreendido e dimensionado, o critério da
autoidentificagdo cumpre adequadamente a tarefa de trazer a luz os
destinatarios do art. 68 do ADCT, em absoluto se prestando a inventar
novos destinatarios, ampliando indevidamente o universo daqueles a
quem a norma € dirigida.

Entendo que, se de um lado a falta de cuidado no seu emprego € um
convite a irregularidade e ao oportunismo, de outro a sua recusa frustra a
concretizagao de direitos constitucionais protegidos pela Constituicao da
Republica. O sentido das normas protetivas de direitos fundamentais,
como ja enfatizado, deve sempre ser buscado na interpretacao que lhes
confere a maxima eficdcia.

Na medida em que eficazes na concretizacao do direito fundamental
que pretendem viabilizar, nao podem ser tidos como invalidos perante a
ordem constitucional os critérios para caracterizacao dos remanescentes
das comunidades dos quilombos adotados no Decreto 4.887/2003, que
refletem, inclusive, o estado da arte da antropologia contemporanea.

Pontuo, por oportuno, que a ostentacio de uma identidade — que
pode ser autoatribuida — ndo se confunde com a satisfacao dos critérios
objetivos exigidos pelo texto constitucional para o reconhecimento da
titularidade do direito assegurado no art. 68 do ADCT - que é, pelo
menos em uma de suas dimensdes, um direito real de propriedade.
Assim, para os fins especificos da incidéncia desse dispositivo
constitucional transitorio, além de wuma dada comunidade ser
qualificada como remanescente de quilombo — elemento subjetivo que
reside no ambito da autoidentificacao —, mostra-se necessaria a satisfacao
de um elemento objetivo, empirico: a reproducao da unidade social que
se afirma originada de um quilombo ha de estar atrelada a uma
ocupacdo continuada do espaco ainda existente, em sua organicidade,
em 05 de outubro de 1988, de modo a se caracterizar como efetiva
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atualizacao historica das comunidades dos quilombos.

Julgo, pois, improcedente o pedido de declaracio de
inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, do Decreto 4.887/2003.

4.4. Terras ocupadas por remanescentes das comunidades
quilombolas (art. 2°, §§ 2° e 3% do Decreto 4.887/2003). Tampouco
prospera, a meu juizo, a tese da inconstitucionalidade do art. 2°, §§ 2° e 32,
do Decreto 4.887/2003 por supostamente sujeitarem a identificagao,
medicao e demarcagao das terras aos critérios indicados pelos proprios
interessados, em detrimento de critérios histérico-antropologicos.

Eis os preceitos impugnados:

"§ 2° Sao terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos as utilizadas para a garantia de
sua reproducao fisica, social, econdmica e cultural.

§ 3° Para a medicao e demarcacao das terras, serao
levados em _consideracdo critérios de territorialidade

indicados pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, sendo facultado a comunidade interessada
apresentar as pecas técnicas para a instru¢ao procedimental.”
(destaquei).

4.4.1. Lastreado na realidade do fenomeno social que descreve, o
conceito de ocupagao tradicional aproxima semanticamente a ocupacao
quilombola da ocupagao indigena. A drea ocupada pelos remanescentes
das comunidades dos quilombos pode ser conceituada como
correspondente "as terras utilizadas por aquele grupo social para garantir
sua sobrevivéncia, ou mais ainda, para assegurar a reproducao de seu
modo de vida especifico."*® Destaco que muitas vezes a prdpria ideia de

um territério fechado, com limites individualizados, parece estranha aos

48 ANDRADE, Lucia. O Papel da Pericia Antropolégica no Reconhecimento das Terras
de Ocupagao Tradicional — O Caso das Comunidades Remanescentes de Quilombos do
Trombetas (Pard) In A Pericia Antropoldgica em Processos Judiciais. Floriandpolis: Editora

da UFSC, 1994.
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moradores dessas comunidades.”

A temadtica mereceu debate no ambito do sistema regional
interamericano de protegao internacional dos direitos humanos. No caso
da comunidade Moiwana v. Suriname (2005), a Corte Interamericana de
Direitos Humanos reconheceu o direito de propriedade de comunidade
descendente dos maroons — designacao dada em diversos paises das
Américas aos escravos fugitivos que formaram grupos independentes,
que guardam evidentes similaridades com os quilombolas brasileiros —
sobre as terras tradicionais com as quais mantidas relagdes territoriais
especificas.

Ja no caso da comunidade Saramaka v. Suriname (2007), também
descendente de maroons, a Corte Interamericana ressaltou que o Estado
demandado estava sujeito, forte no art. 21 do Pacto de San José da Costa
Rica, a uma obrigacao positiva “consistente em adotar medidas especiais
que garantam aos membros do povo Saramaka o pleno e igualitario
exercicio do seu direito aos territorios que tradicionalmente tem utilizado
e ocupado,” ai incluidos os recursos naturais imprescindiveis a sua
sobrevivéncia neles contidos.

E em respeito a esse traco constitutivo dos préprios modos de
relagao territorial praticados por comunidades quilombolas que nao
cuida, o Decreto 4.887/2003, da apropriacao individual pelos integrantes
da comunidade, e sim da formalizacdo da propriedade coletiva das
terras, atribuida a unidade sociocultural — e, para os efeitos especificos,
entidade juridica — que é a comunidade quilombola. O titulo emitido é
coletivo, pro-indiviso e em nome das associagoes que legalmente
representam as comunidades quilombolas.

Pela similaridade, pertinente invocar, aqui, as palavras do Ministro
Carlos Ayres Brito, no julgamento da Pet 3.388, relativamente aos direitos
dos povos indigenas sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas,
ao se referir aquele tipo tradicional de posse como "um heterodoxo
instituto de Direito Constitucional, e ndao uma ortodoxa figura de Direito
Civil".

49 ANDRADE, 1994.
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Anoto que o art. 6° item 1, da Convencao 169 da OIT garante
consulta aos "povos interessados, mediante procedimentos apropriados e,
particularmente, através de suas institui¢des representativas, cada vez
que sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis
de afetd-los diretamente." Visa a assegurar, assim, a participacao das
populagoes tradicionais afetadas nos procedimentos necessarios a
determinacao das terras por eles ocupadas, garantindo efetiva protecao a
seus direitos de propriedade e posse.

4.4.2. O art. 2° § 3° do Decreto 4.887/2003, ao comandar sejam
levados em consideracdao, na medicao e demarcacao das terras, os
critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das
comunidades quilombolas, longe de submeter o procedimento
demarcatorio ao arbitrio dos proprios interessados, positiva o devido
processo legal na garantia de que as comunidades interessadas tenham
voz e sejam ouvidas. Alids, ndo ha leitura do art. 29, § 3%, do Decreto
4.887/2003 que ampare a conclusao de que deixada, a delimitacao das
terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,
ao arbitrio exclusivo dos interessados. Tal conclusao corresponde a
verdadeiro non sequitur, sequer admitida, portanto, como possibilidade
hermenéutica legitima.

Com efeito, o fato de o art. 2% § 3%, do Decreto 4.887/2003 dispor que
os critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das
comunidades quilombolas serdo levados em consideracdo pela
Administracao durante o procedimento de medicao e demarcagao das
terras, assegurando a sua participagdo, em absoluto traduz sejam tais
parametros os tnicos objeto de andlise ou vinculem o ato administrativo
correspondente.

Dessa forma, nao detecto, nos critérios em exame, tal como definidos
no Decreto 4.887/2003, incompatibilidade com a Constituicao da
Republica.

4.43. A possibilidade do controle institucional dos sujeitos
alcancados pela norma constitucional transitoria, apesar de limitada

quanto ao componente da determinagao dos sujeitos coletivos
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considerados remanescentes das comunidades dos quilombos, diante do
critério da autodefinicdo, ndao deixa de se fazer presente no tocante a
caracterizacdo da ocupacdo territorial. Isso porque nao basta, a
incidéncia do art. 68 do ADCT, a autodefinicao do sujeito coletivo como
remanescente de quilombo. Necessaria a evidéncia da ocupacao
tradicional das terras reivindicadas, em carater minimamente estavel —
sem o que, de resto, sequer se poderia cogitar de relacao territorial
especifica.

4.4.4. A efetiva posse das terras em 05 de outubro de 1988 ¢é
requisito essencial a protecao do art. 68 do ADCT, porquanto consta
expressamente do texto constitucional quando identifica seus
destinatarios. Tal emerge tanto da topologia da norma - situada no
ADCT, vale dizer, voltada a situagao temporalmente definida e que se
pretende logo superada — quanto da flexao verbal — “estejam ocupando”,
a assinalar o momento da promulgacao da Constituicio como o marco
definidor de sua incidéncia.

Por isso invidvel, a meu juizo, ter como alcancadas pelo art. 22, caput
e §§ 1% 2° e 3° do Decreto 4.887/2003 comunidades ja desintegradas no
momento da promulgacao da Carta de 1988, bem como comunidades
autoidentificadas como remanescentes de quilombos até entao
inexistentes, formadas apos 05 de outubro de 1988; ou que somente apds
essa data vieram a ocupar terras tidas como reminiscéncias dos antigos
quilombos. Essencial a relacio de pertencimento especifica das
comunidades com as terras ocupadas em carater permanente em
05.10.1988, com a Obvia ressalva de hipoteses de eventual prejuizo ou
suspensao do efetivo exercicio da posse nessa data em raziao de
turbacao ou esbulho.

Ja a data de 13 de maio de 1888 nao tem serventia metodoldgica a
definicao do status dos quilombos. A uma porque o proprio conceito de
remanescente de quilombo nos dias atuais exige a reprodugao continua
de uma comunidade que, originada da resisténcia a escravidao,
permaneceu coesa até o presente. A duas porque € impossivel saber, hoje,
em que momento do passado histérico a Lei Aurea, embora assinada
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naquela data, se tornou de conhecimento publico em localidades remotas
do territdrio brasileiro, bem como a disposicdo que tiveram as
autoridades locais de lhe conferir eficacia. Enfim, a data da abolicao
formal da escravidao nao induz a que apos 13 de maio de 1888 nao tenha
persistido o perverso regime em tal ou qual localidade. No universo
hipotético-formal dos juristas é que a figura do quilombo perde o sentido
existencial de forma simultanea a abolicdo, o mesmo nao ocorrendo
necessariamente na vida. Convergem nessa linha as andlises de
autorizados juristas e antropologos.

Na licao de Dalmo Dallari e Walter Rothenburg, “do ponto de vista
histérico, sustenta-se a formagao de quilombos ainda apds a aboli¢ao
formal da escravatura, por (agora) ex-escravos (e talvez nao apenas por
estes) que nao tinham para onde ir ou nao desejavam ir a outro lugar.”
Complementam os festejados juristas que “o fato de ter havido a aboli¢do da
escravatura em 1888 é irrelevante para a aplicacdo do art. 68, o que me parece
bem inspirado, pois, mesmo depois de abolida a escravatura, muitos negros
precisaram de refiigio numa comunidade negra até mesmo para sobreviver, além
do que, para muitos, era a inica possibilidade de preservagio da cultura”™.

Igualmente para a antropdloga Leynard Ayer de Oliveira,

“a data de 1888, embora seja um marco formal para os
negros no Brasil, ndo tem importancia central no que diz
respeito aos quilombos. Eles se formaram por escravos libertos
e insurretos e negros livres antes e depois da abolicao.
Enquanto vigora a escravidao, os quilombos cumprem a funcao
de abrigar as populagdes negras, configurando um tipo de

resisténcia.””"

50 DALLARI, Dalmo de Abreu. (nota de rodapé) apud ROTHENBURG, Walter Claudius. O
processo administrativo relativo as terras de quilombos: andlise do Decreto n° 3.912, de 10 de
setembro de 2001 In OLIVEIRA, Leynard Ayer de. (org.) Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes.
Sdo Paulo: Comissio Pré-Indio de Sio Paulo, 2001.

51 OLIVEIRA, Leynard Ayer de. (org.) Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes.

Sao Paulo: Comissao Pro-Indio de Sao Paulo, 2001.
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Julgo, pois, improcedente o pedido de declaracaio de
inconstitucionalidade do art. 2°, §§ 1°, 2° e 3°, do Decreto 4.887/2003.

4.5. Adequacao do instrumento da desapropriacao (art. 13, caput e §
2%, do Decreto 4.887/2003. Também nao vinga a tese de que, ao reconhecer
a propriedade definitiva, o art. 68 do ADCT nao admite a realizagao de
desapropriagoes, pelo INCRA, visando a transferéncia, aos remanescentes
das comunidades dos quilombos, das areas por eles ocupadas (art. 13,
caput e § 2°, do Decreto 4.887/2003).

Eis o teor do art. 13, caput e § 2°, do Decreto 4.887/2003:

“Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por
remanescentes das comunidades dos quilombos titulo de
dominio particular nao invalidado por nulidade, prescri¢ao ou
comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, serd
realizada vistoria e avaliagdo do imdvel, objetivando a adogao
dos atos necessarios a sua desapropriacao, quando couber.

(--)

§ 22 O INCRA regulamentara as hipoteses suscetiveis de
desapropriacao, com obrigatéria disposicdo de prévio estudo
sobre a autenticidade e legitimidade do titulo de propriedade,
mediante levantamento da cadeia dominial do imovel até a sua

origem.”

4.5.1. Na hipodtese do art. 68 do ADCT, os atos administrativos que,
envolvendo a identificacio, o reconhecimento, a delimitacio e a
demarcacdo, resultam na titulacio das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos formalizam o direito
de propriedade constituido pela norma constitucional. A ocupagao -
posse — conduz a propriedade, desde que observadas as demais
condi¢oes constantes do preceito. Reconhece-se o fato da ocupacao
tradicional, com as relac¢Oes territoriais especificas que lhe sao inerentes,
como constitutivo da propriedade e do dominio e, em vista disso, se
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procede a titulacdo, formalizando a situagao fundidria. O art. 68 do
ADCT, leciona José Afonso da Silva, ndo exige outra formalidade “sendo a
simples constatagao da ocupagao — pressuposto que da direito aos
beneficiados de obter os titulos de propriedade respectivos.”*

452. O art. 68 do ADCIT, por definir e assegurar direito
fundamental, reveste-se de autoaplicabilidade, a teor do art. 5% § 1° da
Lei Maior. Em consequéncia, juridicamente perfeita a edicao de decreto
federal com regras administrativas visando a dar aquela norma
constitucional efetividade pratica, possibilitando o gozo dos direitos.”*”

A respeito da natureza da norma insculpida no art. 68 do ADCT,

discorre Antonio Carlos Caetano de Menezes:

“O Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias,
como sabemos, é estabelecido em carater temporario e se
destina a transicio de um regime constitucional para outro.
Dessa forma, tende a perder sua importancia na medida em que
suas determinagoOes se efetivam, mas enquanto isso nao ocorre,
obviamente deve ser aceito ainda como parte integrante do
texto constitucional, ao qual se deve conferir a maxima
efetividade.” (destaquei)™

E a propria Constitui¢do, portanto, o nascedouro do titulo, ao
outorgar, aos remanescentes de quilombos, a propriedade das terras por
eles ocupadas. Constatada a situacdo de fato — ocupacao tradicional das
terras por remanescentes dos quilombos —, a Lei Maior do pais confere-
lhes o titulo de propriedade. E o faz ndo s6é em protecao ao direito
fundamental a moradia, mas a propria dignidade humana, em face da

52 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constitui¢cdao. Sao Paulo: Malheiros,
2010.

53 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos constitucionais dos quilombos In Gazeta
Mercantil/Caderno A, 23.03.2009.

54 MACHADQO, Costa (Org.); FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Constitui¢ao Federal

Interpretada. Barueri, SP: Manole, 2011.
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intima relacdo entre a identidade coletiva das populagoes tradicionais e
o territorio por elas ocupado. A injustica que o art. 68 do ADCT visa a
coibir nao se restringe a “terra que se perde, pois a identidade coletiva
também periga sucumbir”>.

4.5.3. Na propria Constituicdo ha de se buscar a solugao para a
questao procedimental atinente a eventual existéncia de titulos em nome
de terceiros relativos as mesmas dareas, pois em nenhum de seus
dispositivos reputa nulos ou extintos os titulos eventualmente
incidentes sobre as terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos, diverso do que ocorre, por exemplo, no
tocante as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios — art. 231, § 6° —,

em relacgdo as quais esta Corte ja assentou:

"(...) DIREITOS 'ORIGINARIOS'. Os direitos dos indios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente 'reconhecidos’, e nao simplesmente
outorgados, com o que o ato de demarcagao se orna de natureza
declaratdria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério
de uma situagao juridica ativa preexistente. Essa a razao de a
Carta Magna havé-los chamado de 'originarios', a traduzir um
direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a
preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os
materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimagao
de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a prdpria
Constituicao declarou como 'nulos e extintos' (§ 6° do art. 231
da CF)." (Pet 3.388/RR, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres
Brito, DJe 24.9.2009)

No caso dos remanescentes das comunidades quilombolas, a
Constituigao reconhece, pela primeira vez na ordem juridica, a propria
existéncia juridica de tais sujeitos coletivos de direitos e lhes outorga o
direito de propriedade sobre as terras por eles ocupadas. Nao invalida os

55 SARMENTO, Daniel. A Garantia do Direito a Posse dos Remanescentes de

Quilombos antes da Desapropriagao.
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titulos de propriedade eventualmente existentes, de modo que a
regularizacdo do registro exige o0 mnecessdrio o procedimento
expropriatorio.

4.5.4. O principio exegético da maxima efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais impde ao intérprete da
Constituigao, diante de um texto polissémico, optar, dentre os sentidos
que a linguagem possibilita, por aquele que lhe confere a maior
concretude.

A interpretacao do art. 68 do ADCT no sentido de que contempla
hipdtese de aquisicao da propriedade por meio de usucapiao sui generis
esvazia o seu contetido, uma vez que tal modalidade de aquisi¢do da
propriedade independe de previsio especifica de protecao aos
remanescentes das comunidades dos quilombos.

Por outro lado, na medida em que assegura uma protecao especial, a
previsao do art. 68 do ADCT nao prejudica nem interfere na aquisicao
da propriedade por meio do usucapido que ja se tenha eventualmente
operado: se ja ocorreu o usucapido em favor dos remanescentes das
comunidades quilombolas, nao ha razao para a instauracao do
procedimento de desapropriacao. Diversamente, se por alguma razao nao
se operou a prescrigao aquisitiva — pela intercorréncia de alguma causa
suspensiva ou interruptiva — ai sim tem lugar a desapropriagao.

4.5.5. Entender, como o fazem Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra
Martins, que o escopo do dispositivo se limita as terras devolutas,”
chancela, com a devida vénia, discriminacao indevida entre
remanescentes das comunidades dos quilombos alcangados pela protecao
constitucional e remanescentes das comunidades dos quilombos em
relagao aos quais se retira a concretude da norma do art. 68 do ADCT —
norma definidora de direito fundamental. Tal discriminagao, fundada tao
sO o status da terra ocupada, ndao encontra respaldo no sistema da
Constituicao da Republica de 1988.

4.5.6. A Constituicdo de 1988 consagra o instituto, j4 presente na

56 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do

Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2000.
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Constituigao de 1946, da desapropriacao por interesse social. Consoante
o art. 5%, XXIV, da Lei Maior, "a lei estabelecerd o procedimento para
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicao" (destaquei).

A respeito dessa categoria de desapropriacao, afirma Seabra
Fagundes, um dos autores do texto da Lei 4.132/1962 — definidora, ainda
sob a égide da Carta de 1946, de suas hipdteses —, que "havera motivo de
interesse social quando a expropriacdo se destine a solucionar os
chamados problemas sociais, isto €, aqueles diretamente atinentes as
classes pobres, aos trabalhadores e a massa do povo em geral, pela
melhoria das condi¢oes de vida, pela mais equitativa distribuicao da
riqueza, enfim, pela atenuagao das desigualdades sociais. Com base nele,
terao lugar as expropriacOes que se facam para atender a planos de
habitagoes populares ou de distribui¢oes de terras, a monopolizacao de
industrias ou nacionalizagdo de empresas quando relacionadas com a
politica econdmico-trabalhista do governo."

Ressalte-se que nao cuida da espécie a Lei 8.629/1993, que dispoe
sobre a desapropriacdo para fins de reforma agraria, do que aqui nao se
cogita.

O conteudo juridico da desapropriacao por interesse social é, ainda
hoje, dado pela Lei 4.504/1964, cujo art. 18, alinea "a", reza: a
desapropriacao por interesse social é aquela que tem por fim, entre
outros objetivos, "condicionar o uso da terra a sua funcao social".

Nessa medida, a funcao social das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos somente pode ser
aquela que lhes é dada diretamente pela Constituicdao, pois nenhuma
norma outra a ela se sobrepoe. Assim,

“o proprio texto constitucional operou a afetagdo das
terras ocupadas pelos quilombolas a uma finalidade publica de
maxima relevancia, eis que relacionada a direitos fundamentais
de uma minoria étnica vulneravel: o seu uso, pelas préprias
comunidades, de acordo com os seus costumes e tradicoes, de
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forma a garantir a reproducao fisica, social, econdmica e

cultural dos grupos em questao.””

A possibilidade de desapropriacao decorre, portanto, diretamente
da Constituicao, de todo invidvel inferir do art. 68 do ADCT presuncao
de que devolutas as terras ocupadas pelos quilombolas ou pertinentes a
propriedades com titulos invalidos.

4.4.7. Compreendida a norma constitucional transitdoria como
veiculadora de direito fundamental de uma populacao vulneravel e
uma vez atrelado a esse direito o estabelecimento, pelo legislador
constituinte, de politica publica voltada ao resgate dos direitos dessa
populacdo - agora reconhecidos, mas até entdo sistematicamente
recusados —, a responsabilidade pela respectiva implementacao nao
pode recair somente nos ombros dos eventuais detentores de titulo de
propriedade sobre terras quilombolas.

Além disso, por se tratar de direito que nao se esgota na dimensao
do direito real de propriedade, e sim de direito qualificado como
direito cultural fundamental, a norma do art. 68 do ADCT deve ser
interpretada em conjunto com a do art. 216, § 1%, da Constituicao da
Republica, que expressamente autoriza a desapropriacio para a
protecao do patrimoénio cultural brasileiro.

Reforca essa exegese o fato de que o texto que veio a se constituir no
art. 68 do ADCT partiu de demandas apresentadas pelo movimento
negro organizado a integrantes da Assembleia Nacional Constituinte,
tendo sua génese nas discussdes sobre o patrimonio cultural brasileiro
que se encontram na base dos arts. 215 e 216 do corpo da Constituigao.
Nada obstante,

“durante o processo constituinte, nem uma Unica
discussao foi registrada nos anais do Congresso sobre o futuro
artigo 68 do ADCT. Incluido inicialmente em uma das
propostas sobre a prote¢ao do patrimonio cultural brasileiro, a

57 SARMENTO, Daniel. A Garantia do Direito a Posse dos Remanescentes de

Quilombos antes da Desapropriagao.
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proposicao de titulacdo das terras dos remanescentes de

comunidades de quilombos foi deslocada para o ADCT devido

a sua propria natureza transitoria.”

A adequada exegese do art. 68 do ADCT passa, pois, pela
perspectiva de sua intima relacdo com o disposto nos arts. 215 e 216 do
corpo da Constituicio da Republica. Nessa medida, a compreensao
sistematica da Carta Politica ndo s6 autoriza como exige, quando
incidente titulo de propriedade particular legitimo sobre as terras
ocupadas por quilombolas, seja o processo de transferéncia da
propriedade para estes mediada por regular procedimento de
desapropriacao. E esse imperativo constitucional é preservado pelo art.
13 do Decreto 4.887/2003.

Assim, por nao vislumbrar vicio de inconstitucionalidade no
procedimento de desapropriacao previsto no Decreto 4.887/2003, julgo
improcedente o pedido de declaracao de inconstitucionalidade material
do art. 13, caput e § 2°, que encontram amparo no art. 5%, XXIV, da Lei
Maior, tal como conformado pela legislacao infraconstitucional vigente.

5. Impertinente, para o exame da constitucionalidade do Decreto
4.887/2003, o argumento calcado na suposta insuficiéncia, em comparagao
com determinadas expectativas, dos resultados obtidos até o momento
pela politica publica de titulagao das terras ocupadas pelas comunidades
remanescentes dos quilombos. Somente pode ser aperfeicoado um
sistema em funcionamento. A imperfei¢cao dos resultados alcancados por
uma politica publica — sob prisma outro que ndao a de sua
constitucionalidade — requer ajuste e aperfeicoamento, em absoluto a sua
paralisacgao.

6. Conclusdo. Ante o exposto, pedindo vénia ao eminente relator,
conheco da acao direta de inconstitucionalidade e a julgo improcedente.

E como voto.

58 OLIVEIRA ]JR. Leinard Ayer. Reflexdao antropoldgica e pratica pericial. In
CARVALHO, José Jorge de. (Org.) O Quilombo do Rio das Ras: historias, tradi¢des, lutas.

Salvados: EDUFBA, 1995.
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