Excelentissimo Senhor Ministro do Egrégio Supremo Tribunal Federal Cezar Peluso

Aciao Direta de Inconstitucionalidade n® 3239

autor: Partido da Frente Liberal - PFL

Centro pelo Direito a Moradia Contra Despejos — COHRE, fundagio privada
sem finalidade lucrativa, registrada no CNPJ sob n° 05.893.754/0001-31, e com
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Centro de Justiga Global, associacio civil sem fins lucrativos, destinada a
promover a defesa dos direitos humanos, inscrita no CNPJ sob n° (Jcom sede na

Av. Nossa Senhora de Copacabana, 540 — sala 402, Rio de Janeiro/R]
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como Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP, cujo objeto
social é a defesa judicial ou extrajudicial dos direitos difusos e coletivos relativos ao
meio ambiente, ao patrimoénio cultural, aos direitos humanos e dos povos, inscrita

no CNPJ sob o n°00.081.906/0002-69, com sede na Av. Higien6polis, 901, sala
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Instituto de Estudos, Formagao e Assessoria em Politicas Sociais — POLIS,
associagao civil sem fins lucrativos, reconhecida como Associacio de Utilidade
Puablica Federal e Associacio de Utilidade Publica Estadual, através da Portaria
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todos devidamente representados por seus bastante procuradores ao final assinados, vém mui
respeitosamente a presenca de V. Exa., diante da proposicio da Acao Direta de Inconstitucionalidade
supra referida, e com fundamento no art.7°, §2° da Lei Federal n® 9869/99, requerer sua habilitacio nos

autos do processo em epigrafe, na qualidade de

AMICUS CURIAE

para defender a constitucionalidade do Decreto Federal n® 4887, de 20 de novembro de 2003, pelos

fundamentos juridicos a seguir aduzidos.

I — Da legitimidade das entidades para figurarem como amici curiae

A figura do amicus curiae, introduzida em nosso ordenamento pela Lei Federal n°® 9869/99, abre a
possibilidade democratica de participagao, em processos de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, de entidades que, em raziao dos direitos de natureza difusa e coletiva que visam tutelar, tém

interesse juridico em defender a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ato normativo impugnado.



A admissao de terceiros na qualidade de amicus curiae em Agdes Diretas de Inconstitucionalidade vem sendo
amplamente admitida por esse E. Supremo Tribunal Federal (ADI n° 2999/R], Relator Min. Gilmar
Mendes; ADI n°2777/SP, Relator Min. Cezar Peluso), bastando para tanto justificar a legitimidade formal e

material das entidades proponentes, o que ¢ feito a seguir.

Da legitimidade da Associacio Terra de Direitos

Terra de Direitos é uma associagdo civil sem finalidade lucrativa, fundada em 15 de junho de 2002, com
sede em Curitiba, e voltada para a defesa dos Direitos Humanos. E constituida por advogados,
pesquisadores de ciéncias humanas e integrantes de diversos movimentos sociais, com atuagao nacional e
internacional, cujo objetivo precipuo é o fortalecimento da luta dos movimentos sociais nas seguintes
linhas de acgao: Direito a Terra, Direito ao Meio Ambiente, Direito ao Trabalho, Direito a Cidade e Direito

a Vida.

Conforme revela seu estatuto, estao ainda dentre os objetivos da Terra de Direitos:

(a) apoiar as entidades na preparagao e divulgacdo, tanto no plano nacional quanto no plano internacional, de densincias de
violagdes de Direitos Humanos;

(b) contribuir para construgio de espagos coletivos, para fortalecimento da luta dos movimentos sociais pelos direitos humanos;
)

(h) propor ages coletivas para a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos;

(m) estimular o aprofundamento da discussao internacional, nacional, regional e local de questies voltadas ao direito a terra,
agua, trabalho, moradia, no ambito dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais e ambientais;

(0) estimular o cumprimento dos tratados internacionais de defesa dos direitos humanos.

Dessa forma, em razao de seus deveres estatutarios e de sua atuagdo institucional, preenche a
Terra de Direitos os requisitos do artigo 7°, § 2°, da Lei n® 9.868, especialmente em vista de, conforme
seu estatuto, ter a finalidade de atuar na prote¢ao dos Direitos Economicos, Sociais, Culturais e Ambientais

e ainda estimular o cumprimento dos tratados internacionais de defesa dos Direitos Humanos.

Da legitimidade da Associagdo Centro de Justica Global

O Centro de Justica Global é uma associagao civil brasileira, sem finalidade lucrativa, fundada em 1999, e



dedicada a promogao da justica social e dos direitos humanos, atraves da pesquisa, capacitacio e da
elaboragao de peti¢oes e relatérios sobre a situagao dos direitos humanos no Brasil, além da proposigao de
medidas judiciais para a defesa dos direitos humanos. O Centro de Justica Global tem seu trabalho baseado
no uso dos mecanismos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, sendo autor de varias peti¢oes
frente ao Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos Humanos da Organizagio dos Estados

Americanos.

O Centro de Justica Global possui um forte compromisso com os direitos das comunidades quilombolas.
Em agosto de 2001, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos de OEA recebeu e procedeu a
tramitagao de peticao elaborada pelo Centro de Justica Global a respeito de violagdes de direitos humanos

contra comunidades quilombolas de Alcantara, estado do Maranhao.
Dessa forma, em razao de seus deveres estatutarios e de sua atuagao institucional, o Centro de Justica
Global preenche os requisitos do artigo 7°, § 2°, da Lei n° 9.868, estando configurada sua legitimidade para

ingressar na presente agao.

Da legitimidade do Instituto Polis

O Instituto de Estudos, Formacio e Assessotia em Politicas Sociais - POLIS ¢é uma associacio civil de
direito privado, sem fins lucrativos, com finalidade publica, apartidaria, democratica e pluralista, que desde
a sua fundacao em seis de junho de 1987, atua na construcao de cidades justas, democraticas e sustentaveis.
E reconhecida como Associacio de Utilidade Publica Federal e Associacio de Utilidade Publica Estadual,
através da Portaria n°622/02 do Ministério da Justica e do Decreto n°8879/94.

A conquista democratica da cidadania consiste o eixo articulador da intervengao do Polis, que tem o
desenvolvimento local como um dos elementos identificadores de sua identidade. As frentes prioritarias de
sua atuagdao sao: o combate a pobreza e a exclusio social, através da reflexdo e proposi¢ao de medidas e
politicas para a afirmacao de direitos sociais universais, dando especial aten¢do aos grupos
historicamente vulneraveis; a garantia da qualidade de vida da sociedade, através da

valorizagdao da cultura e das multiplas identidades dos grupos sociais que a compoe.

Neste sentido, a defesa da constitucionalidade do Decreto Federal n® 4847/03 se insere no

contexto da luta pela implementacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, com



destaque ao direito das comunidades quilombolas a moradia adequada.

Da legitimidade do COHRE

COHRE - Centro pelo Direito a Moradia contra Despejos tem um marcante histérico de atuagio mundial
pela promocio e protegao dos direitos econoémicos, sociais e culturais, com énfase no direito humano a
moradia adequada. O Programa para as Américas esta idealmente posicionado na vanguarda de uma rede
de contatos ao redor das Américas que busca alcancar melhorias nas condi¢oes de moradia e seguranc¢a na

posse para as populacOes carentes.

Estabelecido em 1994 como uma organizagdo nio governamental de direitos humanos, internacional e
independente, O COHRE esta comprometido em assegurar o pleno gozo dos direitos economicos, sociais
e culturais para todos, em todos os lugares, com um foco particular no direito a moradia adequada.
COHRE esta registrado como uma organizacdo sem fins lucrativos na Holanda (S#ichting n° 41186752);
como Sessao 501(c) (3) nos Estados Unidos; e como organizaciao sem fins lucrativos no Brasil (CNP] n°
05.893.754/0001-31, Portaria do Ministério da Justica n® 1.283 de 29/08/2003).

Os objetivos principais do COHRE sao:

Promover a plena adesao as leis de direitos humanos internacionais por todos os governos o pleno gozo

dos direitos humanos a todas as pessoas.

Assegurar o pleno gozo dos direitos econémicos, sociais e culturais para todos e em todos os lugares, em

particular o direito humano a moradia adequada.

Combpbater e prevenir a ocorréncia de despejos forcados

Proteger os direitos a moradia e os direitos humanos das comunidades vulneraveis, em desvantagem ou

ameacadas ao redor do mundo.

Fomentar a tolerancia, a justica social, a igualdade e o respeito muatuo para todos.

Reforgar a educagio popular e a conscientizagao quanto aos padroes de direitos humanos internacionais e



quanto ao papel que as comunidades podem exercer tanto a nivel local quanto a nivel internacional.

No sentido de atingir estes objetivos o COHRE se envolve em uma ampla gama de atividades e
intervencOes inovadoras, tais como as que incluem a provisio de advocacia legal, assessoria e

aconselhamento a comunidades, governos e organizacoes de direitos humanos.

Da legitimidade do Instituto Socioambiental

O Instituto Socioambiental- ISA ¢ uma associa¢ao civil sem fins lucrativos, fundada em 1994, qualificada
como Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico, nos termos da Lei Federal n® 9790/99, cuja
finalidade institucional e efetiva atuacao é, de acordo com o art.2° de seu estatuto social, dentre outras,
promover a defesa de bens e direitos sociais, coletivos e difusos relativos ao meio ambiente, ao patriménio
cultural, aos direitos humanos e dos povos. Ainda de acordo com seu estatuto social, o Instituto podera,
no cumprimento de seus objetivos, por si ou em cooperagao com terceiros “promover agao civil publica e

outras iniciativas judiciais com a finalidade de defender bens e direitos sociais, coletivos ou difusos,

especialmente os relativos ao meio ambiente e patrimonio cultural” (artigo 2°, paragrafo tnico, aliena f).

No cumprimento de seus deveres estatutarios, o ISA vem ha mais de dez anos atuando perante o judiciario
na defesa dos interesses difusos e coletivos dos povos indigenas, comunidades quilombolas e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Além dessa atuagio judicial, vem acompanhando ha varios anos a

regulamentacao do processo de demarcagao de terras de quilombos.

Tratando-se a presente Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade de questionar a constitucionalidade de
decreto que regulamenta o processo de titulacdo de terras de quilombos, cujo resultado pode trazer graves
consequéncias para a garantia do direito coletivo a terra das diversas comunidades quilombolas, esta
demonstrada a legitimidade e o interesse juridico do Instituto Socioambiental para ingressar como amzicus

curiae na presente acao.

II - Resumo da lide

Trata-se de Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido da Frente Liberal em face

do Presidente da Republica, com objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade do Decreto 4.887 de 20



de novembro de 2003, que “regulamenta o procedimento para identificacao, reconhecimento, delimitacao,

demarcagao e titulagao das terras ocupadas por remanescentes das comunidades de quilombos”

Em apertada sintese, alega o Autor da Agao Direta de Inconstitucionalidade que: a via regulamentar
adotada, qual seja, o Decreto, ¢ inadequada, tendo ocorrido “autonomia ilegitima”, decorrente deste ter
invadido esfera reservada a lei; que a desapropriagdo prevista no art. 13 ¢ inconstitucional; que a
configuracio dos titulares do direito a moradia, caracterizada no art. 2° ¢é inconstitucional; que a
configuracdo das terras em que se localizavam os quilombos, da maneira como dispdem os paragrafos 2° e

3° do Decreto ¢ igualmente inconstitucional.

Pretendem os autores, por fim, declarar a inconstitucionalidade da totalidade do Decreto 4.887/2003 e,

dada a alegada urgéncia da matéria, seja concedida medida cautelar.

III — Breve histérico do contexto socio-politico-econémico no qual foi concebido o Decreto

Federal 4887/03

Antes de adentrarmos propriamente no mérito juridico das alegacoes feitas pelo PFL na presente ADIN, e
que tentam fulminar o Decreto Federal 4887/03 com a declaracao de inconstitucionalidade, cabe explicitar
a razao de ser do ato normativo ora impugnado e contextualizar o seu processo de elaboragao, para que se
possa avaliar ndo sé sua legitimidade politica — decorrente do grau de participacao social e dos diversos
nfveis de governo em sua elaboragao - mas, sobretudo, compreender qual a sua importancia para a solu¢ao
de diversos dos problemas que afligem contemporaneamente as mais de 1000 comunidades quilombolas

espalhadas pelo territério nacionali.

Como ¢é de conhecimento daqueles que acompanharam o processo constituinte, a inclusio no texto final
de nossa Carta Magna do art. 68 dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias — ADCT, que
estabelece que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é

reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos”, nao foi obra do

1 Segundo estudos do Projeto Vida de Negro (Sociedade Maranhense de Direitos Humanos e Centro de Cultura Negra do Maranhdo), e
levantamentos da Fundacdo Cultural Palmares do Ministério da Cultura, Universidade Nacional de Brasilia (UNB) e Associacdo das
Comunidades Negras Rurais Quilombolas (ACONERUQ), constituiu-se um mapeamento preliminar de 1.098 comunidades quilombolas. Estas

comunidades estdo presentes em quase todos os Estados brasileiros, com excecdo de Roraima, Amazonas, Acre, Rondonia e Distrito

Federal.



acaso ou mero capricho de algum legislador constituinte. Pelo contrario, foi fruto de uma ampla
mobilizagao social que a época compreendia — corretamente, como vemos hoje - que para que se pudesse
dar inicio a um processo de reparacdo historica aos remanescentes das comunidades de quilombos e se
alcangasse a justica social, seria necessario, como passo inicial e fundamental, garantir-lhes o direito ao
territério que ocupam, pois s6 com a seguran¢a de que os processos de invasio, grilagem e expulsao de
suas terras cessariam ¢ que se poderia estabelecer as condigdes minimas para o desenvolvimento

socioeconomico dessas comunidades.

Hoje, passados mais de 15 anos da promulgacio de nossa Carta Constitucional, infelizmente percebe-se
que a situagdo de marginalizagdo e desacaso do Poder Publico, e da sociedade em geral, com as
comunidades quilombolas pouco se alterou. Se ¢ verdade que em alguns poucos estados da federagao, em
funcao da mobilizagao social ali existente, ou da boa vontade de alguns mandatarios de cargos politicos, foi
criada uma legislac¢ao especifica para tratar da garantia do direito a terra e dado inicio a implementacdo de
algumas politicas publicas diferenciadas, o mesmo nao ocorreu na grande maioria dos estados e em nivel
federal pouco ou nada foi feito até hoje. Isso se reflete na atual situagdo sécio-econdémica vivida pelos
remanescentes das comunidades de quilombos no Brasil, que continuam sujeitas a processos sistematicos
de perda e expropriacao de suas terras, de violages a seus direitos étnicos, ao abandono por parte dos

poderes publicos estaduais e municipais e a preconceitos da sociedade envolvente.

Essa situagao, que vem sendo evidenciada através de estudos, relatorios e manifestacdes dos movimentos
sociais realizados ao longo da ultima década, chamou a aten¢ao do Comité das Nagdes Unidas de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ao Brasil (2003)2, que durante sua 30* Sessao avaliou um
relatério apresentado pelas organizagdes civis e movimentos sociais do Brasil, o qual foi elaborado com
base em uma ampla consulta nacional resultante do debate ocorrido em 17 audiéncias publicas nos

Estados, das quais participaram mais de 2 mil entidades e organizag¢oes sociaiss.

Em suas observagdes conclusivas, o Comité expressou preocupagao com as seguintes questdes afetas a

situacdo de moradia e acesso a terra dos Afro-Brasileiros:

* a discriminagao difundida e profundamente enraizada contra os Afro-Brasileiros, os povos indigenas e grupos minoritirios,

2 Observagdes Conclusivas do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas ao Brasil. Maio de 2003.
E/C.12/1/Add.87.

3 Relatério Brasileiro sobre Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais (2003). Plataforma Brasileira DAESC, GAJOP, MNDH,
Justica Global, FASE e Comissdo Justica e Paz. Recife, 2003. Foram relatados os direitos humanos a moradia adequada; a
alimentacdo, agua e terra rural; a0 meio ambiente; a salde, ao trabalho e & educag&o. O Relatério sobre o Direito & Moradia Adequada
foi elaborado por Nelson Saule Jr., Relator Nacional e Leticia Marques Osorio, Assessora da Relatoria.



como os ciganos e as comunidades remanescentes de Quilombos (20);
* a distancia existente entre as previsoes constitucionais e legislativas e os procedimentos administrativos utilizados para a
implementagao dos direitos do Pacto e a auséncia de medidas e remédios eficazes necessarios, tanto judiciais guanto de ontras

ordens, para efetivar esses direitos, especialmente no que diz, respeito aos grupos vulnerdveis e marginalizados (18);

* a persisténcia da pobreza especialmente no Nordeste e em dreas rurais, e entre os afro-brasileiros e os grupos vulnerdveis e

marginalizados (32);

* a_desocupacao forcada das comunidades de remanescentes de Quilombos de suas terras ancestrais, gque sio_impunemente

expropriadas por mineradoras e outros interesses comerciais (30).

As principais sugestoes e recomendagoes feitas pelo Comité ao Estado brasileiro quanto a situagao do

direito 2 moradia e a terra dos Afro-Brasileiros sdo as seguintes (grifoss nossos):
* a implementagao imediata de agoes corretivas para redugir as designaldades e os desequilibrios persistentes e extremos na
distribuigao dos recursos e da renda e no acesso aos servigos basicos entre as vdrias regides geogrificas, Estados e Municipios,

incluindo o aumento na velocidade do processo de reforma agriria e de titulacao de terras (30);

* a adocao de medidas_para garantir as terras_ancestrais_das comunidades remanescentes de Quilombos e em caso de

desocupagao forcada de suas terras assegurar o cumprimento do que esta previsto no Comentdrio Geral n’ 7 do Comité (59).

O Comité das Nagdes Unidas sobre Eliminagdo da Discriminagdo Racial também expressou
preocupagdo com relacio aos graves problemas vivenciados pelas comunidades quilombolas.
Manifestando-se especificamente em relagao aos remanescentes das comunidades de quilombos, quando da
apresentacao do relatério brasileiro sobre as iniciativas adotadas em conformidade com as disposicoes
contidas na Convengdo Internacional pela Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagao Racial

(marco/2004), emitiu as seguintes recomendacoes ao Brasil:

* em razao de apenas algumas dreas de quilombos terem sido oficialmente reconbecidas e de um niimero ainda menor de
comunidades ter recebido o titulo de propriedade dos territorios ocupados, recomenda-se que o Estado acelere o processo de
identificagao das comunidades remanescentes de quilombos e de demarcacao das dreas, bem como a distribuicao dos respectivos

titnlos.



Poderfamos aqui abordar e trazer aos autos um gigantesco numero de noticias de jornais, artigos e teses
académicas ou relatérios de organizacées da sociedade civil que dariam conta da diversidade de problemas
que desde sempre afligem as comunidades quilombolas no pais. Isso, porém, tornaria enfadonha a leitura
da presente peca processual, razio pela qual nos utilizamos das conclusdes dessas duas importantes
comissOes internacionais, que por sua vez tiveram acesso a muitos desses documentos, como um resumo

do atual status guo.

O que fica patente das concluses acima descritas ¢ que a solucdo dos problemas fundiarios é conditio sine
gua non a extensao da cidadania plena as comunidades de remanescentes de quilombos. Nao ha como
garantir-lhes direito a sadde, a educagao, a livre manifestagdao cultural, a preservagao de suas tradi¢Ges, se
nao lhes for garantido antes o direito ao territirio, que, como veremos, ¢ mais do que o simples direito a

moradia.

O Decreto 4887/03, ora impugnado, sutge exatamente nesse contexto, como uma tentativa do governo
federal em dar inicio, finalmente, a uma politica eficiente de titulacio de terras de quilombos que pudesse
responder minimamente a urgéncia hoje existente. Ele, no entanto, nido é o primeiro ato normativo federal

que visa, pelo menos formalmente, responder a essa demanda.

O decreto objeto da presente ADIN veio a lume com o objetivo de substituir o Decreto Federal n.
3912/01, que também regulamentava, em nivel federal, o processo de titulagio de territério quilombola,

mas que, por inimeras razoes, nao era capaz de cumprir com seus objetivos.

Dentre os inimeros equivocos e absurdos juridicos, histéricos e antropolégicos trazidos pela normativa
anterior, estava a disposi¢ao de que somente pode ser reconhecida a propriedade sobre terras que: a) eram
ocupadas por quilombos em 1888; e b) estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos em 5 de outubro de 1988 (art.1, paragrafo Gnico). Evidencia-se o descalabro dessa proposi¢io
pelo fato histérico e incontestavel de que muitas- senao a maioria — das comunidades quilombolas, ao
contrario do que se admite comumente, nao foram formadas por negros fugidos, mas sim por escravos
libertos, que mesmo apos a alforria individual ou a aboligao geral e irrestrita da escravidao no pais optaram
por viver em comunidades de iguais, em locais ermos ou livres do dominio privado de algum senhor, ja que
sabiam que nao havia espago para eles numa sociedade marcada por mais de quatro séculos de escravidao.

Portanto, exigir que se comprovasse — € nao se sabe de que maneira isso poderia ser feito, ja que nunca



foram detentores de titulos de dominio de suas terras — a permanéncia num mesmo local por mais de 100
anos, desde a aboli¢ao da escravidio (1888) era nao s6é uma medida de restri¢ao ao pleno gozo de direitos

constitucionalmente garantidos, mas também de injustica historica e social.

Outro ponto problematico na sistematica anterior, e que foi objeto de inimeras manifestagoes contrarias
de organizacoes da sociedade civil e de liderangas quilombolas, era a competéncia para realizar o processo
de identificagdo, demarcagao e titulagio dos territorios, que recafa exclusivamente sobre a Fundagao
Cultural Palmares — FCP. Como esse 6rgiao nao tinha, e nem passou a ter, estrutura para levar a cabo
procressos de grande complexidade como esses, que demandavam, além de laudos antropoldgicos, a
realizacao de relatérios técnicos de identificagao do territério - que envolviam conhecimentos das mais
diversas areas como agronomia, biologia, topografia, sociologia, economia, dentre outros — durante os
anos de vigéncia do Decreto Federal 3912/01 pouquissimas comunidades obtiveram o titulo de
propriedade de suas respectivas terras, e, por problemas juridicos, dessas poucas que foram “tituladas”,

nenhuma conseguiu registrar o titulo adquirido no respectivo Cartério de Registro de Iméveis.

Por essas e outras razoes fez-se necessario discutir a substituicao da normativa até entdo existente por outra
que nio sé fosse mais efetiva, mas que fosse apta a gerar justiga social. O amplo consenso social em torno
da ineficiéncia e inadequacio do Decreto Federal 3912/01 em implementar o direito constitucionalmente
assegurado no art.68 dos ADCT fez com que o Governo Federal, através do Decreto s/n de 13/05/2003
instituisse um Grupo de Trabalho- GT com a finalidade de rever as disposi¢oes contidas no ato normativo

até entdo vigente.

Formado por representantes de 10 ministérios, da Casa Civil da Presidéncia da Republica, da Advocacia
Geral da Unido, da Secretaria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial e por trés
representantes dos remanescentes das comunidades de quilombos, esse GT se reuniu em diversas ocasides
em seu quase um ano de existéncia e discutiu ponto-a-ponto as lacunas e equivocos do Decreto 3912/01.

O resultado final foi o texto que veio a ser adotado pelo Decreto Federal 4887/03.

Fica claro, portanto, que o ato normativo ora impugnado pelo Partido da Frente Liberal é fruto de um
amplo processo de discussio e de consenso social, criado nio s6 com o GT acima mencionado, mas
durante a mais de uma década de lutas pela implementagio do art.68 dos ADCT. E, assim, um ato
normativo que goza de legitimidade perante a sociedade, embora num ambiente democratico possa haver

divergéncias pontuais, e que veio substituir outro considerado injusto, ilegitimo e inconstitucional por



grande parte das organizagdes que trabalham com o tema.

Portanto, em resumo, se o Decreto Federal 4887/03 for considerado inconstitucional - o que se
admite por ora apenas em hipétese, ja que, como ficara demonstrado, ele esta perfeitamente compativel
com nosso ordenamento constitucional — se estara jogando fora anos de discussdo, consensos e
licoes aprendidas, e a politica federal de promogido dos direitos territoriais das comunidades
quilombolas, tdo esperada por toda a sociedade, voltara a estaca zero, pois perdera sua

sustentagao juridica e operacional.

IV — Das obrigagdes assumidas internacionalmente pelo Brasil em relagdo a titulagao de territério

quilombola

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 rege-se, em suas relagbes internacionais, pela prevaléncia dos
direitos humanos, tendo como fundamento precipuo a dignidade da pessoa humana. Seguindo a tendéncia
de constituicdes contemporaneas, a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 incorpora ao seu direito interno
a normativa internacional de protecdo, tornando o Direito Internacional e Direito Interno um todo

indivisivel.

Tratados internacionais, de modo geral, necessitam da apreciagdio do Poder Legislativo, distintamente, os
tratados internacionais de prote¢ao dos direitos humanos possuem sua aplicacio imediata assegurada pela
Constituicio Federal brasileira em seu artigo 5° paragrafo 1°. Nesse artigo estd garantida a aplicacdo
imediata dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, se os tratados internacionais de direitos humanos
tém por objetivo a definicao de direitos e garantias, podemos concluir que essas normas possuem aplica¢ao
imediata no nosso ordenamento juridico. Mais do que uma aplicagdo imediata, é assegurado aos tratados
internacionais de protecio dos direitos humanos o status de norma constitucional, segundo o artigo 5°

paragrafo 2° da CF/88.

Com relagao as politicas publicas de promociao dos direitos culturais e territoriais das comunidades
remanescentes de quilombos, vemos que ha alguns tratados assinados e ratificados pelo Brasil que impoe

obriga¢des que devem ser necessariamente cumpridas pelo Estado Nacional.

Pode-se compreender a disposi¢do constitucional que obriga o Estado a titular as terras de quilombos

como uma forma de garantir a essas comunidades socialmente diferenciadas o direito a moradia.



O direito a moradia ¢ um dos mais bem definidos direitos pela legislacao internacional de direitos
humanoss. A Declaragio Universal dos Direitos do Homem (1948) contém um dos mais antigos

ditames reconhecendo o direito a moradia adequada, conforme disposto no artigo 25(1):

“Todos tém direito a um padrio de vida adequado de saide e bem-estar para si e para sua familia

incluindo alimentacio, vestuario, moradia, cuidados médicos e 0s necessarios servicos sociais, e o ditreito a

seguranca no advento de desemprego, doenca, incapacidade, viuvez, velhice ou falta de condi¢cdes de

subsisténcia em circunstancias acima de seu controle”.

O direito a propriedade é assegurado na Declaracio Universal, artigo 17, que estabelece que “fodos tém o
direito a propriedade, obtida individual ou_coletivamente”, como uma forma de garantir o cumprimento de outros

direitos.

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) — PIDESC, ao qual o
Brasil acedeu sem reservas e o qual considerou plenamente aplicavel, de acordo com o Decreto Federal n°

591, estabelece em seu artigo 11(1) que:

“Os Estados partes presentes ao Pacto reconhecem o direito de todos a ter um adequado padrio de vida para si e sua familia,
incluindo adequada alimentagao, vestudrio e moradia, e a continna melhoria de suas condigies de vida. Os Estados partes
adotardo as medidas adequadas para a realizagao deste direito reconbecendo, para este efeito, a importincia essencial da

cooperagao internacional baseada no livre consentimentos.

O Comentario Geral n° 4 sobre o Direito a Moradia Adequada (1991) elucida a forma como as provisoes
sobre o direito a moradia previstos no PIDESC devem ser adotadas pelos Estados membros, de forma a
garantir a plena implementa¢ao dos direitos economicos, sociais e culturais. De acordo com o CG n° 4, o

exercicio do direito a moradia ndo pode ser interpretado de uma maneira restritiva, de forma a considerar

apenas a casa em si mesma ou considera-la apenas como uma mercadoria. Deve ser compreendido como o
direito de viver em algum lugar com seguranca, paz e dignidade. A referéncia ao direito a moradia previsto

no PIDESC deve ser compreendida como direito a moradia adequada. A moradia deve compreender a

4 Para um visdo ampla dos instrumentos e padrdes internacionais relativos ao direito & moradia adequada, consultar COHRE, Legal
Resources for Housing Rights. Geneva, 2000.

5 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, Art. 11(1), G.A. Res. 2200A (XXI), 21 UN GAOR Supp. (No. 16) at 49,
U.N. Doc. A/6316 (1966), 993 U.N.T.S. 3, entrada em vigor no dia 3 de Janeiro de 1976.



seguranca legal da posse e a disponibilidade de servicos e infraestrutura, ter um custo acessivel, ter

adequada habitabilidade, acessibilidade e localizacao, além de adequacio cultural.

Devemos recordar também a Convengao Internacional sobre a Eliminagio de Todas as Formas de
Discriminagido Racial (1968)6 (“CERD?”), que estabelece que “[o]s Estados Membros tomario, se as
circunstancias o exigirem, nos campos social, econémico, cultural e outros, medidas especiais e concretas
para assegurar, como convier, o desenvolvimento ou a prote¢ao de certos grupos raciais ou de individuos
pertencentes a esses grupos, com o objetivo de garantir-lhes, em condi¢oes de igualdade, o pleno exercicio
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. Essas medidas ndo deverdo, em caso algum, ter a
finalidade de manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcancados os
objetivos, em raziao dos quais foram tomadas.” (Artigo 2°, §2). Essas medidas ndo serdo consideradas
discriminacio racial (Artigol® §4). O Decreto n® 4.887/2003 foi adotado justamente com o objetivo de

garantir as comunidades quilombolas o pleno exercicio dos seus direitos.

Mas ¢ na Convengdo 169 da Organizagio Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e
Tribais (1989), ratificada pelo Brasil em 19/06/2002 através do Decreto Legislativo n. 142/2002 e que
entrou em vigor em 25/07/2003, onde podemos encontrar os dispositivos mais claros quanto a obrigacao

de se garantir a propriedade das terras que ocupam as comunidades quilombolas.

Em primeiro lugar, embora parecesse desnecessario, entendemos prudente reafirmar a aplicabilidade da

Convengiao 169 da OIT aos casos relacionados as comunidades quilombolas. A Convengao aplica-se:

“Aos povos tribais em todos os paises independentes, cujas condicoes sociais, culturais e econdmicas os _distingam de outros
)

setores_da_coletividade nacional, e que esteam regidos, total on parcialmente, por seus priprios costumes ou tradigoes on

legislacdo especial” — artigo 1(1)(a).

A Associagao Brasileira de Antropologia- ABA, entidade que retne todos os antropdlogos do Brasil e

portanto ¢é referéncia no assunto, conceitua guilombo como “toda comunidade negra rural gue agrupe descendentes

6Adotada pela Resolugdo n.° 2.106-A da Assembléia das Nagdes Unidas, em 21 de dezembro de 1965.
Aprovada pelo Decreto Legislativo n.° 23, de 21.6.1967. Ratificada pelo Brasil em 27 de margo de
1968. Entrou em vigor no Brasil em 4.1.1969. Promulgada pelo Decreto n.° 65.810, de 8.12.1969.
Publicada no D.O. de 10.12.19609.



de escravos vivendo da cultura de subsisténcia e onde as manifestagoes culturais tém forte vinculo com o passado’. Sio,
portanto, grupos sociais que, em funcao de razdes historicas, acabaram se organizando em comunidades
onde o grau de parentesco e relacionamento, as praticas produtivas, religiosas e culturais, e o preconceito
sofrido pela sua condi¢do racial terminaram por criar ou reforgar — nos casos de quilombos formados por
membros de uma mesma etnia africana - um sentimento de identidade étnica que os fazem sentir diferentes

do restante da sociedade envolvente, sendo por essa assim também reconhecidos.

Fica claro, portanto, que a Convengao 169 da OIT, ao tratar de povos tribais, estd, no caso brasileiro, se
referindo também as assim chamadas zervas de preto, ou mocambos, ou terras de santo, ou quilombos, que nada
mais sao que comunidades negras rurais onde seus integrantes comungam de uma mesma origem, de uma

mesma histéria, e compartilham de um mesmo territério e uma mesma matriz cultural.

A Convencio estabelece, em seu art.14, 1 que “dever-se-d reconbecer aos povos interessados os direitos de propriedade e
de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para
salvagnardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as
quais, tradicionalmente, tenbam tido acesso para suas atividades tradicionats e de subsisténcia” e, logo adiante, determina

que “os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar as terras que os povos interessados ocupam

tradicionalmente e garantir a protecao efetiva dos seus direitos de propriedade e posse” (art.14, 2).

Ha, como demonstrado, um amplo rol de obriga¢des internacionalmente assumidas pelo Brasil no sentido
de promover a titulagao dos territérios quilombolas, seja como forma de garantir o direito a moradia, seja
como forma de garantir-lhes sua sobreviéncia enquanto grupos culturalmente diferenciados. Diante disso,
cumpre ao Governo Federal criar as condigdes necessarias a garantia desses direitos, o que passa pela

criacio de uma normativa especifica, o que veio ocotrer com a edi¢io do Decreto 4887/03.

Frise-se, portanto, que a ndo aplicagio do ato normativo ora impugnado significara o

descumprimento de obrigagdes internacionais assumidas pelo Brasil.

V. Da aplicabilidade imediata do art. 68 dos ADCT: da possibilidade de regulamentagdao por

Decreto

7
“Negros do Ribeira: reconhecimento étnico e conquista do territério”. Cadernos Itesp, 3. 2° Ed. Editores Tania ANDRADE, Carlos Alberto
Claro PEREIRA, Marcia Regina de Oliveira ANDRADE. S3do Paulo. Paginas & Letras — Editora Grafica, 2000, p. 7.



Afirma o Autor da presente ADIN que ao Decreto n 4887/03 nao caberia regulamentar o art. 68 da
ADCT . Defende o PFL que o decreto “ pretende regulamentar direta e imediatamente preceito
constitucional e ndo meramente dispor sobre organizagdao intestina da administracao”. Sendo, por isso,

indevida sua promulgagao.

Trata-se de assertiva totalmente absurda, que demonstra o puro desconhecimento da teoria constitucional
do ordenamento juridico patrio. Como se sabe, as normas constitucionais sao classificadas pela doutrina
como de eficacia plena, contida e limitada, de acordo inclusive com entendimento ja adotado pelo STF (RT

723/231).

Como se observa da mera leitura do art. 68 do ADCT, pode-se concluir que a norma esta apta a produzir

todos os seus efeitos independentemente de lei infraconstitucional. Trata-se, pois, de norma de eficicia

plena, uma vez que o constituinte conferiu a este dispositivo normatividade suficiente para sua incidéncia

imediata. Com efeito, José Afonso da Silva define normas constitucionais de eficacia plena como aquelas
- . i . L . o -

que " nao necessitam de providéncia ulterior para sua aplicagdao. Criam situagdes subjetivas de vantagem ou

de vinculo, desde logo exigiveis" ( in Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 3ed.ver. e ampl., Sao Paulo,

Malheiros, 1998, p. 267)

E como se nao bastasse a leitura de seu proprio texto, o art. 68 dos ADCT consagra a protecao dos direitos
culturais e sociais das comunidades remanescentes de quilombo. Trata-se, pois, de direito fundamental, e
como tal, dotado de aplicabilidade imediata, conforme o determinado expressamente pelo art. 5°, § 1°, da

Constituicao Federal.

Assim, é evidente que um decreto pode regulamentar diretamente o texto constitucional. Trata-se, alias, de

posicao pacifica desta Egrégia Corte, i verbis:

“Ementa: Agao  direta de  inconstitucionalidade:  tem-se  objeto  idineo a  agao direta  de

inconstitucionalidade quando_o_decreto impugnado nio é de cardter regulamentar de lei,

mas constitui _ato normativo que pretende derivar seu conteiudo diretamente da

Constituicdo. 11. Acao direta de inconstitucionalidade: legitimagao das entidades nacionais de classe que
nao depende de autorizacao especifica de seus filiados. 111. Agao direta de inconstitucionalidade: pertinéncia
temtica. 1. A pertinéncia temidtica, requisito implicito da legitimagcao das entidades de classe para agao direta

de inconstitucionalidade, nao depende de de que a categoria respectiva seja o sinico segmento social compreendido



no ambito normativo do diploma impugnado. 2. Ha pertinéncia temditica entre a finalidade institucional da
Confederagao Nacional das Profissoes Liberais — que passon a a abranger a defesa dos profissionais liberais
ainda empregados -, e a lei questionada, que fixa limite a remuneragio dos servidores priblicos. 1V, Servidor
priblico: teto de remuneragao (CF, art. 37, Xl): AUTO-APLICABIILIDADE. DADA A
EFICACIA PLENA E A APLICABILIDADE IMEDIATA, INCLUSIVE AOS
ENTES EMPRESARIAIS DA ADMINISTRACAO INDIRETA, DO ART. 37, XI,
DA CONSTITUICAO, E DO ART. 17 DO ADCT, A SUA IMPLEMENTACAO -
NAO DEPENDENDO DE _COMPLEMENTACAO NORMATIVA — NAO
PARECE CONSTITUIR MATERIA DE RESERVA A LEI FORMAL E, NO
AMBITO DO EXECUTIVO, A PRIMEIRA VISTA, PODIA SER DETERMINADA

POR DECRETO, qgue encontra no poder hierarquico do Governador a sua fonte de legitimagao.”
(ADIN 1590 MC/SP) (grifo nosso)

Com efeito, ao Decreto nio cabe inovar a ordem juridica. Trata-se de fonte secundaria do direito. Deve,
portanto, obedecer aos ditames da fonte primaria, que no caso, por tratar-se de dispositivo autoaplicavel, é

a propria Constituigao Federal.

E o que se nota da mera leitura do contetido do Decreto n° 4.887/03 ora questionado, que dispde tio
somente sobre o modo de agir de cada um dos 6rgaos administrativos, a maneira de proceder de cada um
dos agentes da Administracio no procedimento de outorga de titulos as comunidades remanescentes de
quilombos. Nao cria direitos e nem obrigacOes. Trata-se de dispositivo que busca inclusive dar concretude
ao principio da igualdade, uma vez que garante o tratamento uniforme a todos aqueles que requererem a
identificacdo, reconhecimento, delimitacao, demarcacio e titulagao das terras ocupadas por remanescentes

de quilombos em todo Brasil.

E exatamente este o papel do decreto no ordenamento juridico. Sdo estas as licoes de ilustres publicistas.

Geraldo Ataliba ao discorrer acerca da fun¢ao dos decretos, afirma:

“ Sua funcao ¢ facilitar a execucio da lei, especifica-la de modo praticavel e, sobretudo,

acomodar o aparelho administrativo para bem observa-la” (RDA 97/23)

A corroborar este entendimento, diz ainda Celso Antonio Bandeira de Mello:



(13

se inexistissem tais disposi¢oes concernentes ao modus procedendr, a multiplicidade de
maneiras pelas quais se poderiam efetuar ensejaria que Orgaos e agentes publicos, por
desfrutarem de certa discricio perante tais questdes — dada a auséncia de pormenores legais
quanto a isso - , adotassem solugdes dispares entre si, incompativeis com a boa ordem
administrativa e com a igualdade de tratamento a que os administrados fazem jus” ( MELLO,

Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p 310)

O Decreto n° 4.887/03 obedece, portanto, petfeitamente o disposto pelo art. 84 da CF. Nio cria qualquer
direito ou obrigacao. Estabelece somente os procedimentos necessarios que a Administragao devera seguir

a fim de aplicar o disposto pelo art. 68 ADTC.

E que ndo se afirme que o decreto importard em “aumento de despesa” para o Poder Puablico. Ora,
Exceléncia, data maxima venia, o proptio art. 23 do Decreto 4.887/03, em estrita obediéncia ao exigido pela
Carta Magna e pelo principio da legalidade, determina que as despesas correrao a conta das dotagoes

orcamentarias consignadas na “LEI ORCAMENTARIA ANUAL PARA TAL FINALIDADE”.

Ademais, como ja visto, o Brasil, além das obrigacGes internacionais anteriormente assumidas, ratificou
recentemente a Convencao 169 da OIT, o que equivale dizer que incorporou esse diploma legal, no
minimo, no mesmo nivel que lei ordinaria, como ocorre com qualquer tratado ratificado pelo Congtresso
Nacional. Essa convencao, por sua vez, traz disposi¢Oes claras e expressas no sentido de que, no ambito
nacinoal, “deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico nacional para solucionar as
reivindicacoes de terras formuladas pelos povos interessados”. Ora, a edi¢io do Decreto Federal 4887/03 nada mais é
do que a implementa¢io de procedimentos, no ambito da Unido, que visam cumprir com essa
determinagao legal, absolutamente incorporada ao ordenamento juridico brasileiro. Nao ha como,
portanto, afirmar que o referido decreto inova no ordenamento juridico patrio, pois esta ele firmemente

calcado nas disposi¢Oes expressas e inquestionaveis da Conven¢ao 169 da OIT.

Neste sentido, concluimos que o referido decreto foi promulgado com base nas obriga¢oes que o Governo
brasileiro assumiu a partir do momento em que ratificou as convengdes citadas acima. Percebemos entio
que a impetra¢ao do ADI-3239 pela anulacio do Decreto n° 4.887/2003 é totalmente infundada, visto que,
o decreto se soma as normas internacionais consagradas pela Constitui¢ao Brasileira, o que demonstra que

o trabalho do Estado nio se limita ao artigo 68 ADCT, como afirma, equivocadamente, o PFL.



VI - Do cabimento da desapropriagao por interesse social dos territorios dos remanescentes das
comunidades de quilombos como meio de titulagio da propriedade, com base no artigo 13 do
Decreto n°® 4.887/2003. Previsdo constitucional e infraconstitucional. Art. 5° - XXIV, 216 - § 1°, da

CF/88, e Lein®4.132/62, por eles recepcionada.

Alega o autor que o enunciado constante no art. 68 da ADCT nio autorizaria o Poder Publico a
desapropriar imoveis, pois entende que o papel do Estado limita-se a meramente emitir 0s respectivos
titulos. Ocorre que nas hipdteses em que sobre a area demarcada incidir dominio particular nao invalidado
por nulidade, prescricio ou comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, a Gnica forma de -
como prevé o texto constitucional - titular a area para os remanescentes de quilombos sera, primeiramente,

adquiri-la originariamente através da desapropriagao.

Nem poderia ser diferente. Aceitar a tese esposada pelo autor de que a propriedade decorreria diretamente
da Constituigao significaria dizer que os direitos dos quilombolas sobre as terras que ocupam siao direitos
territoriais  origindrios, tal como ocorre no caso do direito dos povos indigenas sobre as terras
tradicionalmente ocupadas (art.231 CF). Ocorre que os direitos territoriais indigenas tém uma origem
absolutamente distinta dos direitos territoriais dos quilombos ou de outras populagcées tradicionais, pois
decorrem do #ndigenato, vale dizer, do reconhecimento de uma ocupagdo imemorial e anterior a propria
existéncia do Estado Nacional, como ja firmemente reconhecido por essa Egrégia Corte Constitucional.
Nao ha como equivaler, portanto, ambos direitos, pois embora tenham a mesma validade juridica e sejam
ambos medidas de justica, tém origens absolutamente distintas, e nao se pode afirmar, sem nenhuma
sustentagao juridica, que teria nossa Carta Magna reconhecido direitos originarios as comunidades de

quilombos.

E importante ressaltar que, diferentemente de todo o escopo legislativo que até hoje havia produzido o
Executivo Federal, o Decreto 4887/03 aborda e propoe claras solucoes patra as diferentes situacoes de
conflitos fundiarios que, como foi acima mencionado, tém representado o principal obstaculo a impedir a

titulacao da propriedade para as comunidades de quilombos, e causa de sua marginalizacao e pobreza.

O Decreto atacado aponta meios para solucionar as hipdteses de conflitos territoriais, tais como a
sobreposicao com terrenos da marinha, marginais de rios, ilhas e lagos; sobreposicdo com unidades de
conservagao legalmente constituidas; conflitantes com areas declaradas de seguranca nacional, faixas de

fronteira e terras indigenas; incidentes em 4areas de propriedade estadual ou municipal; e ainda a incidéncia



de titulo de dominio particular nao invalidado por nulidade, prescri¢do ou comisso, e nem tornado ineficaz

por outros fundamentos.

Como ¢ notério, o Decreto abarca todos os tipos de conflitos fundiarios que de fato ocorrem nos
territorios de quilombos, e regulamenta as formas de como deve a Administragio Publica Federal
organizar-se para soluciona-lo mediante a utilizagao de instrumentos legalmente vigentes e processos de

concertacao e consulta as comunidade afetadas e agentes envolvidos, de forma a efetivar as disposi¢cdes do

art. 68 do ADCT.

Neste sentido, o Decteto n® 4.887/2003 nio estd inovando o ordenamento juridico, uma vez que o poder
de império da Administragao decorre do texto constitucional, sendo que a desapropriagao por interesse
social genérico - prevista no art. 5°, XXIV da CF/88 - esta também regulada na Lei n® 4.132/62 ¢/c com
Decreto-Lei n® 3.365/41.

Ainda sobre a desapropriacao de areas quilombolas, referindo-a com a previsao constitucional do art. 216,
§ 1° da CF/88, ¢ digna de registro a conclusao a que chegou a Equipe da Sociedade Brasileira de
Direito Publico, em trabalho coordenado pelo Prof. Dr. Carlos Ari Sundfeld, denominado “Comunidades

utlombolas Direito a Terra”. No referido trabalho, assim consignou-se:
bl

“E inequivoco que a protecio constitucional das comnnidades de remanescentes dos guilombos néo
se restringe ao art. 68 do ADCT, mas também decorre dos arts. 215 ¢ 216 da Constituigao
Federal. O art. 216 da Constituicao Federal declarou como patriminio cultural brasileiro os
bens materiais e imateriais, tomados de forma individnal on coletiva, que reportem de alguma
Jforma aos grupos formadores da sociedade brasileira. E, como grupos formadores da sociedade
brasileira (art. 215), as comunidades remanescentes de quilombos recebem a protecao juridico-
constitucional do dispositivo que, no seu § 1.° prevé a desapropriacao como uma das formas de

acautelamento e preservagio de que o Poder Piiblico dispae.

Nossa conclusdo, portanto, é que o Poder Publico, para garantir as
comunidades quilombolas a propriedade definitiva das terras que estejam
ocupando, no caso delas pertencerem a particulares, deve langar mao do

processo de desapropriacdo, com fundamento no art. 216, § 1.° da

Constituicio Federal. O referido processo de desapropriacio é de nitido



Interesse social, com fundamento constitucional no art. 216, §1.°, e sera feito

em beneficio de comunidades quilombolas.

Tais desapropriages, quando for o caso, devem ser feitas pelos Estados e também pela Uniao,
pois ambos tém o dever constitucional de dar cumprimento aos arts. 215 ¢ 216 da CF e ao 68 do

ADCT, nao demandando, por isso, a edicdo de lei especifica. O Poder

Publico ji dispée de instrumentos juridicos e materiais necessarios para
Iniciar e conduzir os processos de desapropriagio, sendo perfeitamente
possivel, na esfera federal, a coordenacio de tarefas entre a FCP e o
INCRA; cabendo ao primeiro a coordenagdo do programa de regularizagcio
e, ao segundo, a efetivagdo do processo de desapropriagciao da propriedade

privada.”s

As hipéteses de cabimento da desapropriacao, pelo fato de representarem limitacao ao direito
constitucional de propriedade, estao previstas expressamente na Constituicaos. Ha as hipoteses abstratas
que estao previstas no art. 5°, XXIV da CF/88 (necessidade ou utilidade publica ou interesse social); e as
hipéteses concretas, derivagdes mais especificas das hipoteses abstratas, que estdo previstas no art. 182
(desapropriagiao-san¢ao por descumprimento da fungdo social da propriedade urbana) e no art. 184 da
CF/88 (desaproptiacio-sancao por interesse social para fins de reforma agriria). Como regra geral, as
hipéteses abstratas (utilidade-necessidade-interesse) foram monopolizadas na Carta, ficando outorgadas ao
legislador ordinario dar-lhes concretude, mediante criagio de hipoteses materiais. No entanto, prevendo
algumas hipoteses concretas na Propria Constituinte, o constituinte auferiu-lhes essa concretude

diretamente a partir do texto constitucional.

E o caso do art. 68 dos ADCT, que determina ao Estado a obrigacio de titulacio dos territorios
quilombolas. Diriam alguns, numa leitura apressada, que o legislador constituinte, ao prever a consolidagao
de um direito subjetivo preexistente em favor dos remanescentes de comunidades quilombolas, nao teria
cogitado da utilizacdo do instituto juridico da desapropriaciao, por parte do Estado, para fazer valer o

comando constitucional previsto no art. 68 da ADCT, argumentado, para tanto, que sobre os iméveis ja

8 Comunidades Quilombolas Direito a Terra (artigo 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias). Projeto Coordenado pelo Prof.
Dr. Carlos Ari Sundfeld, pag. 118.

O Atente-se, que nos termos do texto constitucional o que a Lei deverad estabelecer é o procedimento para desapropriacdo, e ndo as
hipéteses de cabimento da desapropriacdo. Neste sentido art. 5°, XXIV da CF/88, in verbis : “a lei estabelecera o procedimento para
desapropriagéo....”



transferidos ao patrimonio particular em 1988, nao poderiam subsistir direitos decorrentes da posse

centenaria, pacifica e transmitida ininterruptamente de geracao a geragao quilombola.

Ocortre, no entanto, que essas comunidades historicamente foram sujeitas a todos os tipos de esbulho na
posse sobre seus territorios e, por nao terem acesso aos meios necessirios a defesa judicial de seus
interesses, viram terceiros se apropriarem das terras por elas ocupadas e utilizadas ha geragées sem nada
poderem fazer, pois muitas vezes elas nem cientes eram de que a titularidade da area havia sido outorgada a
um terceiro. Num paifs onde a auséncia de um servico de cadastro organizado resultou na expedigdao
indiscriminada de titulos de propriedade envolvendo muitas vezes areas superpostas e inclusive areas
publicas, ndo ¢é surpresa nenhuma entender que, mesmo que tenham posse centenaria sobre seus
territorios, a grande parte das comunidades quilombolas nao tem isso refletido num titulo de propriedade,
mesmo porque até muito recenemente nao se aceitava a tese da propriedade coletiva do territorio. Tal
quadro demonstra, por si s6, que nao é de todo impossivel o Poder Publico haver concedido titulos de
dominio sobre areas que de fato eram — como sdo — tradicionalmente ocupadas por remanescentes das
comunidades de quilombos, ainda que o direito sobre essas areas somente lhes tenha sido assegurado pela

Constituicao de 1988.

Portanto, nos casos em que nao houver havido usucapiao, comisso ou outra forma de aquisi¢ao originaria
da propriedade, ndo restaria outra alternativa ao Poder Publico, para fazer cumprir o disposto na
Convenciao 169 da OIT e no art. 68 dos ADCT, do que a desapropriacao. Para o Estado emitir os titulos
de dominio, como determina o mandamento constitucional do ADCT 68, far-se-i2 necessaria a

desapropriacao de imoveis de particulares. Vale dizer, a emissao de titulos como atividade fim, pressupoe

os_meios para sua consecucdo. Com efeito, ndo seria razoavel que o Constituinte agendasse esta

responsabilidade para o Estado e ndo lhe garantisse os instrumentos para efetivagio da norma
constitucional. Sabe-se que a Teoria dos Poderes Implicitos, formulada pela Suprema Corte Americana, quando
julgou o case MacCulloch vs. Marland, constitui-se em regra elementar da hermenéutica constitucional, de
aplicagao corrente no direito constitucional patrio, segundo a qual quando o constituinte concede a
determinado 6rgio ou instituicao uma funcao (atividade-fim), implicitamente estara concedendo-lhe os
meios necessarios ao atingimento do seu desiderato, sob pena de ser frustrado o exercicio do munus

constitucional que lhe foi cometido.

VII — Das caracteristicas especiais da territorialidade quilombola



O Autor alega a inconstitucionalidade dos paragrafos 2° ¢ 3° do artigo 2° do Decreto 4.887/2003,

que estabelecem:

Art 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os
fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribui¢o,
com trajetéria histérica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao

historica sofrida.

§1°(..)

§ 2° Sao terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos as utilizadas para a garantia de sua reprodugio fisica, social,

econdmica e cultural.

§ 3° Para a medigdo e demarcagao das terras, serdo levados em
consideragdo critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes
das comunidades dos quilombos, sendo facultado a comunidade

interessada apresentar as pegas técnicas para a instrugao procedimental.

Apesar do Autor nao indicar expressamente quais dispositivos constitucionais julga serem violado

pelos paragrafos 2° e 3° do artigo 2° do Decreto, o que prejudica a argumentagdo, cabe ressaltar que a

constitucionalidade destes dispositivos legais ¢ patente, posto que estao em total harmonia com outros

dipositivos constitucionais, bem como com tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

A este respeito, a Convengdo 169 da OIT explica que a utilizacio do termo "terras" “deverd

incluir o conceito de territérios, o que abrange a totalidade habitat das regides que os povos interessados

ocupam ou utilizam de alguma outra forma” (art.13, 2 — grifosso nossos). Além dessa disposicao de clareza

cristalina, diz expressamente que “dever-se-d reconbecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre




as terras gue tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para

salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas
por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de

subsisténcia.”

Fica claro que a Convengao nio restringiu o direito a terra das comunidades quilombolas a
simples regularizacao do local de moradia, como quer o autor da presente ADI. Estas terras sio também
essencials como instrumento de identidade cultural das comunidades que nelas se estabeleceram

preservando praticas culturais proprias, constituindo o que se define como “territério étnico”.

Os territérios quilombolas abrangem muito mais do que as areas destinadas a moradia ou a abertura de
rogas, pois abrangem também as areas de caga, pesca, extrativimos e aquelas destinadas as manifesta¢oes
culturais, aos ritos religiosos, a reveréncia aos mortos, enfim, a outras atividades que lhes conformam
cultural e socialmente, e que por essa razio sao fundamentais para para garantir sua reprodugio fisica,
social, econémica e cultural, tal como determinado pela Constituigdo Federal e pela Convencao 169 da

OIT.

Dentre os diversos costumes e condi¢des de vida das comunidades negras quilombolas um traco que lhes é
caracteristico e fundamental é o uso comum da terra. Essa posse coletiva, também denominada por alguns
autores como posse agroecoldgica, ¢ distinta da posse tradicionalmente reconhecida pelo Direito Civil e
prevista em nossa legislacao ordinaria, pois nao pressupoe o uso exclusivo de uma pessoa ou familia sobre
um determinado territério, mas o uso alternado e promiscuo de um mesmo territério por diversas pessoas
e familias, de forma mais ou menos intensa, sem divisar exlcusividade a ninguém.

Entretanto, de forma perversa, ao passo em que esta caracteristica define estas terras como territorio
étnico, indivisivel e nao passivel de exploracio meramente economica, é também causa da intensifica¢ao
dos conflitos fundiarios e das tentativas de expropriagao. Os fortes lagos de parentesco e o uso comum da
terra e de seus recursos, que despontam como fatores da resisténcia quilombola, representam um
contraponto a ordem capitalista de expansio no campo e, portanto, ao sistema legal vigente, por nao

estarem passiveis para a apropriacao para fins de exploragao privada.

Nao resta duvida, que a Constituicado de 1988 inovou ao conferir prote¢ao juridica especial aos
remanescentes de quilombo, no sentido de proteger os direitos fundamentais de um grupo étnico

especifico, dentre os quais destacamos o direito a vida, a moradia digna e a igualdade. O quilombola, tal



qual o indio, nao sobrevive fora da territorialidade que integra a sua identidade cultural. Desta forma, o
Decreto 4887/03 garante a implementacio do direito a terra dos remanescentes das comunidades de
quilombo ao conferir seguranca juridica da posse (art.3° e ss), a titulagdo coletiva (art.17) e a gratuidade do

registro (art.22).

O que demanda a Constituicdo Federal e a Convencio 169 da OIT, portanto, ndio ¢ uma simples
regularizacao fundiaria, mas a garantia da integrifade fisica e ambiental do #zervitdrio. Por esta razao, o
territorio quilombola niao pode ser entendido como mera exteriorizagao do direito de propriedade, vez que
adquire sentido a partir do reconhecimento do direito a sobrevivéncia cultural de um determinado grupo
étnico. Sendo assim, o Decreto da cumprimento ao principio da fungio social da propriedade (art.5, XXIIT,CF

c/c 180) rural, ao preservar o patrimoénio histérico, cultural e ambiental.

VIII - Do critério da autoidentificagao

Outro ponto questionado pelo autor da presente ADI ¢ o estabelecido pelo § 1° do artigo 2° do
Decreto ora questionado, que determina que a caracterizagdio dos remanescentes de quilombos sera

atestada mediante autodefinicao.

Segundo a ADI-3239, o Decreto n° 4.887/2003 sugere que a identificacio dos remanescentes a que se
refere o artigo 2° paragrafo 1°, a autodefinicdo, deriva de mera manifestacao de vontade. A ADI argumenta
ainda que, segundo letra constitucional, seria necessario e indispensavel comprovar a remanescéncia das

comunidades dos quilombos, pois o atual critério, frustra o real objetivo da norma constitucional.

Equivoca-se novamente o autor. Afora o fato de que a discussdo trazida a esta Corte deve

restringir-se a seara constitucional, e em nenhum momento o autor demonstrou qual o dispositivo

constitucional violado, o que de per se ja afastaria suas alegacdes, o critério adotado esta lastreado na

melhor doutrina e no direito internacional.

A Convencao 169 define que a autodeterminagao e a consciéncia da identidade ¢é que deve ser
considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos quais se aplicam as disposi¢oes ali
previstas, nos termos do artigo 1(2). Inclusive, a este respeito, o proprio decreto estabelece, em seu artigo
5°, que o Ministério da Cultura, por meio da Fundagdo Cultural Palmares, assistira e acompanhara o

Ministério do Desenvolvimento Agrario e o INCRA nas a¢oes de regularizagdo fundiaria, para subsidiar os



trabalhos técnicos quando houver contestagdo ao procedimento de identificagido e reconhecimento

previsto neste Decreto.

Vé-se, portanto, que além de nio afrontar qualquer dispositivo constitucional, estd o critério da
autodefinicao lastreado em regras juridicas expressas. Ademais, pela sistematica do Decreto, por envolver
varios 6rgios no processo de identificacio e demarcagdo, e por envolver uma fase de contraditério, nio ha
o alegado perigo de abuso do direito, pois niao cabera pura e simplesmente a comunidade se
autodenominar como quilombola para que automaticamente faga jus ao direito a terra, como

simploriamente acredita o autor.

IX - conclusées

Diante de todo o exposto, podemos tirar como conclusdes:

e O Decreto ora impugnado ¢ fruto de um amplo processo de convergéncia entre o governo federal
e a sociedade civil organizada para substituir a normativa anterior, gozando portanto de
legitimidade politica e lastro social, além de plena validade e eficacia juridica

e O Decreto n°® 4.887/2003 ¢ parte do sistema que o Brasil escolheu para cumprir a suas obrigacoes
internacionais relativas ao direito a nao-discriminacao e a identidade cultural dos quilombolas.
Uma declaracio de inconstitucionalidade nos remeteria a situacio de discriminacio contra
comunidades quilombolas, contrariando as normas contidas no Direito Internacional.

e O art.68 dos ADCT ¢é uma norma constitucional de eficacia plena, razao pela qual pode ser
diretamente regulamentada por dectreto administrativo, como é o caso do Decreto 4887/03

e Além da possibilidade de regulamentacio diteta do art.68 dos ADCT, o Decreto 4887/03 retira sua
fundamentagao juridica dos diversos dispositivos estabelecidos na Convengao 169 da OIT, que foi
ratificada pelo Brasil e tem status de norma juridica interna, de nivel constitucional, por tratar da
protecao de direitos fundamentais.

e Nao ha inconstitucionalidade ao se prever a necessidade de desapropriagao, pois ela ja esta prevista
na legislagao ordinaria e, de acordo com a teoria dos poderes implicitos, prevista no proprio art.68
dos ADCT

e Naiao consegue o autor demonstrar qual a inconstitucionalidade presente nos critérios de
identificagio da comunidade e do territério quilombola, e todos eles estio fundamentados em

dispositivos internacionais e na melhor doutrina antropolégica



Ante essas conclusoes e a todo o anteriormente exposto, requeremos seja julgada improcedente a ADI

3239, para que se reconheca a constitucionalidade e validade juridica do Decreto Federal 4887/03.

Termos em que

Pedem deferimento.

Brasilia, 24 de setembro de 2004.

todos assinam (ja tenho as assinaturas impressas)



