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1. Relatoério

ANA MARIA PANDORF PETTER e FRANCISCO LEOCADIO CANHA ingressaram com o presente
feito em face do INCRA para que seja reconhecida "a) a inconstitucionalidade do Decreto n.
4.887/2003 e da IN INCRA n. 20/2005, afastando sua aplicabilidade em face dos autores; b) a
auséncia de dever dos autores de produzirem prova contraria a seus interesses legitimos, bem
como de atenderem as solicitagGes de documentos e informagSes promovidas pela notificagao
do INCRA,; c) seja declarada a nulidade do procedimento administrativo n. 54200.003339/2006-
34, em curso no INCRA, no Servigo de Regularizacdo de Territdrios Quilombolas; d) seja
condenado o INCRA a se abster da atua¢do inquisitéria em face dos autores (sem observancia
das garantias constitucionais ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa), inclusive
com o estancamento do procedimento administrativo instaurado; e) seja condenado o INCRA a
abster-se de solicitar informag¢6es e documentos de forma sumaria e sem observancia das
garantias constitucionais ja referidas, e que, em caso de instaurar novo procedimento, seja



obrigado a intimar os autores sobre o conteldo e objeto do processo, oportunizando aos
autores participar de todas as fases do processo".

Aduziram que em 31 de julho de 2008 oficios de notificacdo circular do INCRA/SR foram
"largados porque as mesmas (notificacdes) foram entregues a pessoas que ndo estdo
autorizadas a receber notificacdo em nome dos proprietarios" informando, em sintese, que
area de terra de suas propriedades estaria sob investigacdo de possivel titularidade quilombola
e que seria realizado trabalho de campo, estando o INCRA legalmente autorizado a adentrar na
propriedade para realizar os estudos pertinentes. Informaram que sao proprietdrio e legitimos
possuidores de drea rural na localidade de Serra do Apon, no Distrito de Socavao, Municipio de
Castro, ha mais de 25 anos e que, somada a posse de seus antecessores, teriam mais de 50
anos de posse sobre as terras.

Defenderam que o INCRA estd cometendo excessos e abuso de poder, pois esta contrariando o
que dispde o artigo 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, bem como o
Decreto 4.887/2003 que regulamenta o procedimento. Isto porque, tais dispositivos
expressamente consignam que somente os remanescentes de quilombo que estdo ocupando
as terras é que poderiam ter reconhecida a propriedade como definitiva e, no caso, as referidas
terras ndo estdo sendo ocupadas por remanescentes de quilombo, que nunca existiram na
regido. Argumentaram, ainda, a) que o artigo 68 do ADCT sé permite a afetagdo de terras
devolutas aos remanescentes de quilombolas; b) ofensa aos limites impostos pelo artigo 84, VI,
da Constituicdo Federal para a edi¢cdo de decretos presidenciais (quebra da reserva legal); c)
inobservancia dos principios do contraditério e da ampla defesa prévios, do devido processo
legal e da isonomia, porque o procedimento sé permite manifestacdo dos proprietdrios das
terras reivindicadas tardia e ineficientemente, em estagio avancado do processo administrativo
de delimitacdo e identificacdo das comunidades quilombolas remanescentes, enquanto a
participacdo das comunidades negras é ativa desde a instauracdo do processo; d) quebra do
direito constitucional a propriedade; e) ndo sdo obrigados a fornecer a documentagao
solicitada pelo INCRA porque ninguém pode ser forgado a produzir provas contra si. Foram
juntados documentos as fls. 17/39.

Indeferido o pedido de liminar e reconhecida conexdo, pela causa de pedir, com a a¢do de
usucapido n. 2008.70.09.000287-9, determinando-se a reunido dos feitos (fls. 40/42).

Os autores agravaram por instrumento da decisdo (fls. 45/65), recurso que foi convertido em
retido pelo relator (fl. 314).



Citado, o INCRA apresentou contestacdo as fls. 85/108. Afirmou inexistir a invocada violagdo,
uma vez que as notificagdes foram expedidas informando que, com base na legislagdo que rege
o reconhecimento das areas remanescentes de quilombos realizaria levantamento de dados e
informacdes relativas a ocupacado e atualizacdo cadastral do imével, mediante equipe de
antropdlogos e de equipe técnica para fins de elaboragdo de relatério antropolégico e
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulagdo das dreas ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos. Disse que, apds a vistoria, sera elaborado
relatdrio técnico a ser submetido a apreciagao das partes interessadas, abrindo prazo aos
autores para contestacoes ao relatério antropoldégico. Juntou cdpia integral do processo
administrativo em questdo e outros documentos (fls. 109/313).

Determinou-se o sobrestamento do feito até o encerramento da instrugao dos autos de
usucapido apensos (fl. 316).

2. Fundamentacao

Primeiramente, entendo que a matéria em discussdao no presente processo, anulacdo do
procedimento administrativo n® 54200.003339/2006-34, pode ser decidida independe da
solugdo a ser proferida no processo, n2 2008.70.09.000287-9, em que se discute a aquisicdo da
propriedade por via de usucapido sobre o imével objeto do processo administrativo de
regularizagdo de terra quilombola, uma vez que o presente processo diz respeito a legalidade
do procedimento administrativo de regularizacdo fundiaria, circunstancia que independe da
titulagdo da propriedade objeto do procedimento objeto de discussdo.

Enfatizo, o prosseguimento do procedimento de regularizacdo fundiaria referente a terra
quilombola independe da titularidade da propriedade do imdvel - matéria em discussado da
acao de usucapido. A titularidade do imével objeto da discussdo sera essencial, unicamente,
para verificagdao da eventual indenizacdo em razdo da desapropiagao, nos termos do artigo 13
do decreto 4.887/2003, matéria que ndo é controvertida neste processo.

Fixada essa premissa, é de se ressaltar que o presente feito encontra-se maduro e comporta
julgamento no estado em que se encontra. Isso porque as questdes ventiladas nestes autos
sdo, exclusivamente, de direito, ndo demandando dilacdo probatéria para cogni¢do exauriente.

Passo a analisar o mérito.



Insurgem-se as partes, em sintese, quanto a possibilidade do INCRA em adentrar em suas
terras para a verificagdo de eventual area remanescente de quilombola. Defenderam que o
INCRA somente estaria autorizado a tanto se as areas ainda estivessem ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos, de acordo com o disposto no artigo 68 ADCT
e do Decreto 4.887/2003. Peroram a inconstitucionalidade deste Decreto, o que macula todo e
qgualquer procedimento dele derivado ou nele embasado.

O Processo 54200.003339/2006-34, iniciado pelo INCRA, para reconhecimento de territério
remanescente de quilombo, tem como fundamento o artigo 68 do ADCT e os artigos 215 e 216
da Constituicdo Federal, os quais foram objeto de regulamentacdo pelo Decreto 4.887/03.

De se ressaltar, primeiramente, que o Decreto 4.887/03 é objeto de andlise acerca da
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 3.239/DF e ja foi objeto de
apreciacao pela Corte Especial do E. Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, na Arguicao de
Inconstitucionalidade n. 5005067-52.2013.404.0000/TRF, com relatoria para o acérdio do
Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon.

Naquilo que interessa ao presente caso, a principal questao discutida é sobre o uso indevido da
via regulamentar, haja vista a inexisténcia de lei regulamentadora do dispositivo constitucional.

Argumenta-se, na peca inaugural da ADI 3.239/DF que a Constituicdo Federal, em seu art. 84,
IV, ao instituir o chamado poder regulamentar do Presidente da Republica, o fez apenas para
execucao fiel das leis, emprestando ao decreto a natureza de instrumento normativo
secundario, com validade dependente de lei formal. Assim, ao dispensar essa intermediacao da
lei entre a Constituicdo e o decreto, o ato normativo editado pelo Presidente da Republica teria
invadido a esfera reservada a lei, incorrendo em inconstitucionalidade.

Nada obstante o voto do relator da ADI 3.239/DF, o Ministro Cezar Peluso, entender n3o ser
possivel a regulamentacdo do procedimento de reconhecimento de area remanescente
quilombola por instrumento normativo infralegal, houve contraponto a esta posi¢do no voto da
Ministra Rosa Weber, que entendeu constitucional o Decreto que, ao fim e ao cabo, retira seu
fundamento de validade da prépria Constituicdo Federal. Segundo ela, o constituinte originario
ao enunciar o principio, consubstanciou a regra: as comunidades remanescentes de
qguilombolas se assegurara o direito as terras que ocupavam no momento da promulgacao
daquela Carta.

Como ja tive a oportunidade de dissertar em trabalho académico dedicado a implementacdo
dos direitos fundamentais, a Constituicdo estabelce como premissa fundante do Estado a
implementagao dos direitos fundamentais, assim:



A Constituicdo, ao assegurar os direitos fundamentais, fixa limites materiais a atuacao
discricionaria dos poderes instituidos, pois estes tém o poder-dever de implementar o projeto
Constitucional estabelecido pelo povo quando da promulgacao da Carta Magna. No caso da
Constituicdo de 1988, o povo, por meio de Assembleia Constituinte, optou pela formacao de
um Estado Social Democratico de Direitos, o qual tem por fungdo, precipua, assegurar os
direitos fundamentais visando a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria, conforme
art. 32 da Constituicdo Federal. (RIBEIRO, Paulo Sérgio. A FUNCAO DO JUIZ NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: o papel do juiz constitucional na implementacdo dos direitos
fundamentais, in Revista Direito Federal AJUFE, Ano 28 - Numero 95, S3o Paulo : Letras
Juridicas, 2015, p. 5-35)

Ressalte-se, neste ponto, que o Decreto 4.887/03 estabeleceu o conceito de remanescente de
quilombolas, considerando-os como "grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-
atribuicdo, com trajetdria histdrica prépria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao histdrica sofrida".

Para o fim de caracterizag¢do do grupo, utilizou do critério da autodefinicdao da prépria
comunidade, sendo considerado como suas terras aquelas utilizadas para a garantia de sua
reproducdo fisica, social, econémica e cultural.

A defini¢do do decreto ndo derrogou ou ampliou indevidamente o preceito constitucional que
reconhecia a propriedade definitiva aos remanescentes das comunidades quilombolas que
estivessem ocupando terras na data da promulgacao da Constituicao, conforme art. 68 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias:

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

A temporalidade determinada na Constituicdo é fator a ser considerado no processo de
reconhecimento e delimitacdo das areas a serem atribuidas as comunidades negras
quilombolas.

O que o Decreto cuidou, isso sim, foi de definir quem seriam aqueles que se pode denominar
de quilombolas na atualidade. E para isso utilizou-se de conceitos antropoldgicos atuais,
hodiernamente aceitos por esta ciéncia, que é prdpria e apropriada ao tema.

Aduno-me quase que integralmente as razdes langadas pela eminente Ministra Rosa Weber no
julgamento da ADI 3239/DF, cujo voto, no mérito, passo a transcrever, ressaltando que os
apontamentos bibliograficos e referéncias encontram-se no original:

"Diversamente do entendimento partilhado por defensores tanto da constitucionalidade
guanto da inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003, o texto do art. 68 do ADCT é, 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 ndo 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, ndo cuida o art. 68 do ADCT de norma veiculadora de preceito genérico e, por
essa razdo, ndo vislumbro, no Decreto 4.887/2003, contetddo ndo deduzido diretamente do
guanto nele ja de modo peremptdrio 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 histérica 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 exercitdvel, o direito subjetivo nela assegurado, independentemente de
integracdo 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 g, (...), fundado
diretamente no 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 titulos
respectivos."

Decomposto analiticamente o texto, extraio duas categorias de enunciados constitucionais:(i)
uma disposicdo 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 expedicdo 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 préprio preceito constitucional transitério.
O sentido da norma constitucional - porque de eficdcia plena - é inverso ao que se extrai da
leitura de uma norma de eficacia limitada: a norma constitucional definidora de direito
fundamental ndo assenta incumbéncia ao legislador, ao contrdrio, desde ja - promulgada a
Constituicdo -, 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 Constituicao em relagdo a lei, a norma definidora de direito
fundamental limita a atuacdo do legislador infraconstitucional.

Consabido, de resto, que toda Constituicdo que se apresenta como Carta de Direitos
representa uma limitagdo a soberania, registrando Georges Abboud:

"(...) os poderes estdo limitados e vinculados a Constituicdao, ndo apenas quanto a forma e
procedimentos, mas também quanto aos conteldos, ou seja, no Estado Constitucional de
Direito, a Constituicdo ndo apenas disciplina as formas de producao legislativa, mas também
impOe a esta proibicdes e obrigacdes de conteldo 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 organizagdo de estrutura administrativa apta a viabilizar a sua
fruicdo. A dimensao objetiva do direito fundamental que o preceito enuncia, enfatizo, impde
ao Estado o dever de tutela - observancia e protecao -, e ndo o dever de conformacao.

Nessa linha, o art. 68 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias elenca de modo
completo e abrangente os elementos delineadores do direito que consagra, ainda que sem
esmiucar os 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
(ocupacdo tradicional), o sujeito passivo (o Estado) e a obrigacdo especifica (emissdo de
titulos).

Ndo ha espaco, repito, para a conformacgdo do direito em si - hipdtese em que se poderia
cogitar da necessidade de integracdao da norma pela via legislativa -, expressado que foi em sua
plenitude. Para José Afonso da Silva, normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que
"criam situagGes subjetivas de vantagem ou de vinculo, desde logo exigiveis", ndo reclamando
ulterior providéncia legislativa para sua aplicagcdo. Maria Helena Diniz, a seu turno, assinala a
concessdo de direitos e prerrogativas, sem a indicagdo de drgdos ou processos especiais para a
sua execuc¢do, como caracteristicas identificadoras das normas constitucionais de eficécia
plena. Assim, apto o art. 68 do ADCT, enquanto norma de eficacia plena, a produzir todos os
seus efeitos no momento em que passou a vigorar a Constituicdo de 1988,
independentemente d 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



eficacia possivel dos direitos fundamentais." Observa Jorge Miranda que "a uma norma
fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia Ilhe dé; a cada norma
constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o maximo de capacidade de
regulamentacdo", imperativo que assume, na licio de Konrad Hesse, a seguinte sistematizacao:

"Dado que a Constituicdo pretende ver-se atualizada e uma vez que as possibilidades e os
condicionamentos histéricos dessa atualizacdo modificam-se, sera preciso, na solugdo 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 vedacgado contida no art. 59, § 19, da Carta Politica de que sejam as normas
definidoras de direitos fundamentais interpretadas como meras declarag¢des politicas ou
programas de ag¢ao, ou ainda como "normas de eficacia limitada ou diferida", importa em que
os titulares do direito ndo necessitem "aguardar autorizacdo, concretiza¢do ou outra
determinacdo estatal" para o respectivo exercicio.

Tenho, pois, que, levada a sério, a norma constitucional - especialmente a definidora de direito
fundamental - ndo pode ser atribuida exegese que lhe retire toda e qualquer densidade
normativa. Em absoluto merece endosso, data venia, interpretagao atribuidora de sentido e
eficacia que impliguem a prépria 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 impde ao Estado o
dever de emitir os titulos correspondentes ao direito real nele reconhecido, torna-se
imperativo a Administragdo normatizar a sua prépria atuagdo para atender o imperativo
constitucional. A atuacdo positiva do Estado decorre do direito, a ele oponivel, titularizado
pelos destinatarios da norma constitucional transitdria que o consagra.

Nem sempre medidas legislativas sdo as apropriadas a promover o cumprimento da
Constituicdo. Casos ha, ainda, em que a lei, apesar de necessaria, é insuficiente. Em outros,
ndo é o tipo de medida adequado ou o que se espera do Estado.

Em qualquer hipdtese, é obrigacdo do Estado agir positivamente para alcancgar o resultado
pretendido pela Constituicao, 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 ndo podem deixar de considerar o grau e a extensao da privagdao do



direito que elas se empenham em realizar", conforme assentou a Corte Constitucional da
Africa do Sul no julgamento do caso Governo da Republica da Africa do Sul e outros vs. Irene
Grootboom e outros, verdadeiro divisor de d4guas no constitucionalismo contemporaneo.

Admite-se hoje, registra a doutrina, que a Administracdo Publica, ainda que com menor
margem de manobra que o Judiciario, interprete a legislacdo vigente para executar sua
atividade, assumindo especial relevo, nesse contexto, a interpretacdo da "Constituicdo como
fundamento direto do agir administrativo." Tal decorre da singela constatacdo de que "nado é
possivel preconizar-se que a Administracdo Publica atue em conformidade com a legislagdo e a
Constituicdo sem que ao mesmo tempo realize a interpretacdo desses diplomas". Com efeito,
todo e qualquer ato juridico, enquanto ato linguistico, é - ou resulta de -, em Ultima andlise, um
ato de interpretagao.

Preciso, no aspecto, o magistério de Georges Abboud:

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

Essa nova vinculagao, conforme ensina Paulo Otero, ocorre em virtude de substituicao da lei
pela Constituicdo como fundamento direto e imediato do agir administrativo sobre
determinadas matérias.

Portanto, no Estado Constitucional, configurou-se uma substituicdo da reserva vertical da lei
por uma reserva vertical da prdpria Constituicdo. Essa substituicdo permitiu que a Constituicdo
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 decisdo
administrativa.

(..

Avincula¢do da Administracdo ndo 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 tdo-somente os aspectos do art. 68 do ADCT que dizem com
a regulacdo do comportamento do Estado na implementa¢do do comando constitucional, ndo
identifico invasdo de esfera reservada a lei nem concluo, por conseguinte, pela violacdo, 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 Administragdo inserido nos
limites estabelecidos pelo art. 84, VI, da Constituicdo 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 protecédo judicial eficaz) da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) pelo Estado
da Nicardgua porque, ndo obstante reconhecida, na Constituicdo 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 Nicaragua - equipasse o seu direito interno com
mecanismos para efetivar a delimitacdo e a titulacdo 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.

Ante as razdes expostas, e pedindo vénia ao eminente Relator, ndo visualizo na edic¢do, 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
declaracdo 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. 29, § 19,
22 e 39, e 13, caput e § 29, do Decreto 4.887/2003.

4.2. O parametro constitucional de controle inscrito no art. 68 do ADCT. Ultrapassada a questdo
relativa a densidade normativa do art. 68 do ADCT - com a conclusdo de que o preceito,
porquanto dotado de significacdo juridicamente completa, dispensa integracdo legislativa - o
debate sobre a constitucionalidade do Decreto 4.887/2003 se convola na indagagdo acerca da
exegese do art. 68 do ADCT empreendida pela Administracdo ao edita-lo - se adequada ou ndo
ao real conteuddo 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 proéprias 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
pardmetro é sempre a realizagdo do conteido do comando constitucional articulado em
oposi¢do a sua negativa. Reconhecido, na Carta, um direito fundamental, a inviabilizagao do
seu exercicio - por acdo ou omissao - se reveste do vicio da inconstitucionalidade. Assim, a
declaracdo de inconstitucionalidade deve traduzir uma aplicac¢do jurisdicional da Constituicdo.
Em outras palavras, a eventual declaracdo de inconstitucionalidade somente se legitima se nao
falha ao ser descrita, ela mesma, como aplicacao efetiva da Constituicao.



4.3. Critério de identificacdo (art. 22, caput e § 12, do Decreto 4.887/2003). O Autor reputa
incompativel com a ordem constitucional a adoc&o, no art. 29, § 12, do Decreto 4.887/2003,
para a caracterizacdo da condicdo de remanescente dos quilombos, do critério de
autoatribuicao da prépria comunidade, sob pena de reconhecimento do direito a mais pessoas
do que as efetivamente beneficidrias do art. 68 do ADCT. Agrega que, segundo a letra do texto
constitucional, indispensavel a comprovacdo (1) da remanescéncia - e ndo 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 promulgacdo da Constituicao.

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 autoatribui¢cdo, com trajetdria histérica
prépria, dotados de relagGes territoriais especificas, com presungao de ancestralidade negra
relacionada com a resisténcia a opressao histdrica sofrida.

§ 12 Para os fins desse decreto, a caracterizacdao dos remanescentes das comunidades dos
quilombos sera atestada mediante autodefinicdo 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 sdo povos tradicionais cuja contribuigdo histérica a formagao
cultural plural do Brasil somente foi reconhecida na Constituicdo de 1988. Embora ndo sejam
propriamente nativos, como os povos indigenas, ostentam, a semelhanca desses, tragos étnico-
culturais distintivos marcados por especial relacionamento sociocultural com a terra ocupada:
nativizaram-se, incorporando-se ao ambiente territorial ocupado.

Homenageia a Constituicao 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 escraviddo de africanos nas Américas consumiu cerca de 15 milhGes ou mais de homens e
mulheres arrancados de suas terras. (...) A participacdo 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 forca de trabalho principal durante os mais de trezentos anos
de escraviddo."

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

Dos pampas a Amazonia, a historiografia contemporanea nao claudica mais em afirmar que era
generalizada a presencga 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 documentacgdo 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.

Também a historiografia contemporanea da conta de que o fenémeno 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 produgdo escravagista no Novo Mundo em geral e no territério brasileiro em
particular. Pertinente, pois, a observacdo do professor do Departamento de Histéria e diretor
do Office of International Programsda 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 Ambrdsio. Mas igualmente significativas para a compreensdo 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 localizagdo (...). Esses quilombos an6nimos eram parte integrante da vida
do século XVIIL."

Destaca, ainda, esse autor, que nas Minas Gerais os quilombos, ou calhambos, como ali
designados,

"eram tdao comuns no século XVIII, tanto em nimero como em localiza¢do geografica, que o
pesquisador é obrigado a vé-los como parte integral da sociedade colonial brasileira. Eles
representavam uma porta de saida da escraviddo mas, ao mesmo tempo, os calhambolas se
tornaram parte de um sistema maior que se desenvolveu nas zonas de mineragdo. 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 que provocava frustragdes
sem fim as autoridades locais."

Se, por um lado, os quilombos "eram vistos como uma ameaca pelos potentados e autoridades
locais, para os quais significavam uma constante violagao 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 negdcios 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 econ6micas, acabaram por formar um campesinato
negro ainda durante a escravidao."

A heterogeneidade do fen6meno quilombola é evidenciada, entre outros exemplos, pelos
chamados "quilombos abolicionistas", "formados préoximos aos grandes centros nos momentos
finais da escravidao, (...) liderados por personalidades publicas com rela¢des sélidas 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 momentos finais da dissolu¢dao do sistema." Foi o caso, estudado por
Eduardo Silva, pesquisador da Fundacdo Casa da Rui Barbosa e professor da UFBA, do chamado
mocambo do Leblon, no Rio de Janeiro, idealizado pelo comerciante portugués José de Seixas
Magalhdes, que adquiriu uma chacara situada na area que hoje abriga o conhecido bairro
carioca, onde cultivava flores com o auxilio de escravos fugidos que |3 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 formacgdo 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 organizacdo social alternativa a ordem escravista.



Nao bastasse o Brasil ter sido o ultimo pais das Américas a abolir o regime escravocrata,
negligenciou, até o advento da Constituicdo Cidada, os direitos - inclusive territoriais - das
coletividades originadas dos agrupamentos formados por escravos fugidos.

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

"comunidades familiares de negros e mulatos, em que dominam, com raras excecdes, as
caracteristicas somaticas dos afrodescendentes; (...) comunidades ora concentradas, e ora
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 n3o busca uma volta a Africa como ideologia do desenraizamento, mas um
movimento que busca sua inclusdo no espaco da sociedade nacional."

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

"Toda comunidade negra rural que agrupe descendentes de escravos vivendo da cultura de
subsisténcia e onde as manifestagGes 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 Para, no qual constatado que

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

A histéria dos avos é histéria vivida."



Memoria essa que é referencial ndo sé de ancestralidade, mas também, e fundamentalmente,
de identidade. Nesse sentido, prossegue o estudo:

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

Com efeito, a perversa aspereza da vida servil "permanece na memdria dos remanescentes e é
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 avds mocambeiros,
que

"contavam histérias acontecidas com eles mesmos, 1d 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 alevantd pra trabalha
[...] tudo ali era uma sujeicdo ridicula, que eles ndo tavam acostumado mas foram obrigados
acostumd, por que eles vieram da Africa. Ai foi o tempo que eles resolveram fugi. E penoso, a
gente acha penoso o que eles contavam, como era o trato deles."

A identidade da personagem Maria Macambira, do relato acima, nao foi desprezada na
pesquisa desenvolvida por Funes, e é elucidativa da relacdo entre identidade e meméria:

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

A considerar, ainda, as ocorréncias envolvendo doagdes de terras aos afrodescendentes. Se em
um primeiro olhar ndo podem ser confundidas com quilombos, a atencdo a dindmica da vida
ensina a dificuldade de se tragar uma linha de distingao:



"Em algumas fazendas, alguns proprietdrios entregaram, em vida ou por testamento, pedacos
de terra para que fossem cultivadas pelos trabalhadores escravizados. Apds a aboligdo, mesmo
ndo legalizada a propriedade, essas terras transformaram-se em pontos de atracdao para outros
afrodescendentes. (...) comumente, a doacdo de terras aos trabalhadores escravizados era feita
a toda a coletividade."

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 margo 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 oficializagao 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 regularizacdo desde a década de 1960, somente |hes foi concedida pelo poder
publico em novembro de 2010.

Com a abolicdo, 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¢cOes da sociedade escravista, fruto da resisténcia do produtor
escravizado contra a apropriacdo de sua pessoa, e, portanto, de sua forca de trabalho, pelo
escravizador."

A partir de entdo, dada a nova conformagao 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 - rincées, redutos, arraiais, vilas etc.

A dificil determinagdo do significado do vocdbulo "quilombo" ndo é novidadeira. Os registros
historicos dao conta que seu uso sempre foi instrumental e impreciso, por vezes "alternando-se
a outras categorias, ou mesmo ndo sendo aplicada a determinados grupos e situacdes em
funcdo de razbes conjunturais ou proprias a natureza da documentacao historica."

Assim, ao mesmo tempo em que ndo 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
vinculagao histérica ao uso linguistico desse vocabulo. Quilombo, afinal, descreve um
fendbmeno objetivo - ainda que de imprecisa definicao-, do qual ndo pode ser apartado,
embora essa afirmacdo merega ser temperada com as reflexdes do filésofo italiano Remo



Bodei, para quem "as lembrancas estdo expostas naturalmente a dissolucdao e a mutilacdo 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 préprio significante- o
texto aprovado pelo legislador (no caso, o constituinte) da norma juridica-, "ndo cabe a
questdo de sermos capazes de atribuir a legislatura como tal quaisquer pensamentos,
intengdes, crengas ou propositos, (...) ndo ha nenhum estado ou condi¢ao que corresponda a
'intencdo 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 questdo posta residem na adequagao do emprego do
termo "quilombo" realizado pela Administracdo Publica as balizas linguisticas e hermenéuticas
impostas pelo texto-norma do art. 68 do ADCT .

A controvérsia espelha um desacordo hermenéutico entre a Administragao Publica e o Autor
da agdo, mais sobre o préprio contetido 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, em mapeamento feito em 2012, o INCRA, érgdo incumbido de levar a cabo o
processo de identificagdo, delimitacdo, demarcacdo e titulagdo das terras dos remanescentes
das comunidades quilombolas, estimou em trés mil o nimero de comunidades remanescentes
de quilombolas no pais. Dados disponibilizados pela Fundag¢do 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 Regularizagdo de
Territdrios Quilombolas no INCRA", elaborado pela Coordenagdo Geral de Regularizagdo de
Territorios Quilombolas daquele 6rgao, até o més de julho de 2014 haviam sido emitidos 154
titulos, regularizando 1.007.827,8730 hectares em beneficio de 127 territérios, 217
comunidades e 13.145 familias quilombolas. Foram publicados 63 decretos de desapropriacdo
por interesse social, incidentes sobre 529.441,9897 ha em beneficio de 6.829 familias.

Essas comunidades eram invisiveis até o advento da Constituicdo de 1988 - verdadeiros parias
os quilombolas -, a margem da sociedade, sujeitas a "um quadro de miséria e abandono,



diretamente vinculado a sua situacdo territorial", passiveis de designacdo, em geral, como
populagdes extremamente vulneraveis e com elevado déficit na fruicdo de direitos
fundamentais.

Ao assegurar aos remanescentes das comunidades quilombolas a posse das terras por eles
ocupadas desde tempos coloniais ou imperiais, a Constituicdo brasileira reconhece-os como
unidades dotadas de identidade étnico-cultural distintiva, equiparando a protec¢do que
merecem a dispensada aos povos indigenas.

A devida compreensdo 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 cldssicas demandas fundadas na redistribuicdo, adicionam-se aquelas ligadas
a luta por reconhecimento. Reconhecimento e distribui¢ao, portanto, seriam os dois vetores da
busca da justica social na sociedade contemporanea.

Na questdo do reconhecimento da propriedade definitiva das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos, convergem as dimensdées da luta pelo
reconhecimento - expressa no fator de determinagao da identidade de grupo - e da demanda
por justica socioecondmica, de carater redistributivo - compreendida no fator de medicdo e
demarcacao das terras. Da ética de uma Constituicdo comprometida com a construcdao de uma
sociedade livre, justa e solidaria e com a reducdo das desigualdades sociais, consoante o art.
39, | e lll, da Lei Maior, ndo se mostra, portanto, adequado abordar a "questao quilombola"
sem atentar para a necessaria conciliagcdo entre "reconhecimento cultural e igualdade social de
forma a que sustentem um ao outro, ao invés de se aniquilarem (pois ha muitas concep¢oes
concorrentes de ambos)". Ha de se reconhecer que se cuida de problematica na qual "a
privagdao econdmica e o desrespeito cultural se entrelagam e sustentam simultaneamente".

Nesse contexto, a eleicdo do critério da autoatribuicao 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:

"O remédio para a injustica econémica é alguma espécie de reestruturacao politico-econ6mica.
Pode envolver redistribui¢cao de renda, reorganizacao da divisdo do trabalho, controles
democraticos do investimento ou a transformacao de outras estruturas econémicas basicas.
(...) O remédio para a injustica cultural, em contraste, é alguma espécie de mudanca cultural ou
simbdlica. Pode envolver a revalorizagado das identidades desrespeitadas e dos produtos



culturais dos grupos difamados. Pode envolver, também, o reconhecimento e a valorizacao
positiva da diversidade cultural. Mais radicalmente ainda, pode envolver uma transformacgao
abrangente dos padrdes sociais de representacao, interpretacao e comunica¢do, de modo a
transformar o sentido do eu de todas as pessoas."

E a adocdo da autoatribuicdo 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 dispGe de remédios apropriados. Logo, em principio, ao sujeito que se afirma
quilombola ou mocambeiro ndo se pode negar o direito de assim fazé-lo sem correr o risco de
ofender a prépria dignidade humana daquele que o faz.

A adogdo de tal critério, de outra parte, tem a virtude de vincular a justica socioecon6mica
reparadora, consistente na formalizacdo dos titulos de dominio as comunidades
remanescentes dos quilombos, a valorizacdo da especifica relacdo territorial por eles
desenvolvida, objeto da titulacdo, com a afirmacdo da sua identidade étnico-racial e da sua
trajetdria historica propria. Isso decorre do carater 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:

"A 'raca’, como o género, é 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 ocupagdes de baixa remuneragdo, baixo status, enfadonhas,
sujas e domésticas, mantidas desproporcionalmente pelas pessoas de cor, e as ocupacgdes de
remuneracao 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 populacdo de cor como subproletariado ou subclasse, degradado e 'supérfluo’
gue ndo vale a pena ser explorado e é totalmente excluido do sistema produtivo. O resultado é
uma estrutura econémico-politica que engendra modos de exploracdo, marginalizagdo e
privagao especificamente marcados pela 'raga'. (...) Sob esse aspecto, a injustica racial aparece
como uma espécie de injustica distributiva que clama por compensacdes redistributivas. De
modo muito semelhante a classe, a injustica racial exige a transformacdo da economia politica
para que se elimine a racializa¢do desta. Para eliminar a explora¢do, marginalizagdo e privagao
especificamente marcadas pela 'raca' é preciso abolir a divisdo racial do trabalho - a divisao
racial entre trabalho exploravel e supérfluo e a divisdo racial dentro do trabalho remunerado. A
l6gica do remédio é semelhante a légica relativa a classe: trata-se de fazer com que a 'raca’
fique fora do negdcio. Se a 'raca’' ndo é nada mais do que uma diferenciacdo econémico-
politica, a justica exige, em suma, que ela seja abolida. Entretanto, a raga, como o género, ndo
é somente econ6mico-politica. Ela também tem dimensdes culturais-valorativas, que a inserem
no universo do reconhecimento. Assim, a 'raca' também abarca elementos mais parecidos com



a sexualidade do que com a classe. Um aspecto central do racismo é o (...) racismo cultural: a
desqualificacdo generalizada das coisas codificadas como 'negras’, 'pardas' e 'amarelas’,
paradigmaticamente - mas ndo so - as pessoas de cor. Esta depreciacdo se expressa numa (...)
sujeicdo 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
intencdo de discriminar; a discriminacgdo atitudinal; a exclusdo e/ou marginalizacdo das esferas
publicas e centros de decisdo; e a negacao de direitos legais plenos e prote¢des igualitarias.
Como no caso do género, esses danos sao injusticas de reconhecimento. Por isso, a ldgica do
remédio também é conceder reconhecimento positivo a um grupo especificamente
desvalorizado. A 'raga' também é, 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: redistribuicdo e reconhecimento,
gue nado sdo facilmente concilidveis. Enquanto a légica da redistribuicdo é acabar com esse
negdcio de 'raga’, a logica do reconhecimento é valorizar a especificidade do grupo."

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

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

"Art. 57, n2 4: Conservar a la propriedad imprescritible de sus tierras comunitarias, que seran
inalienables, inembargables e indivisibles;

Art. 57, n2 5: Mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales u obtener su
adjudicacion gratuita;

Art. 57, n2 9: Conservar y desarollar sus propias formas de convivencia y organizacion social, y
de generacion y ejercicio de la autoridad, en sus territorios legalmente reconocidos y tierras
comunitarias de posesion ancestral."

Tal texto mostra-se mais avancado 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 Colébmbia, promulgada em 1991, consagra, no
Artigo 55 das Disposi¢Oes Transitorias, 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 Constitucién, 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 riberefias de
los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccién, el
derecho a la propiedad colectiva sobre las areas que habra de demarcar la misma ley. En la
comision especial de que trata el inciso anterior tendran participacidén en cada caso
representantes elegidos por las comunidades involucradas. La propiedad asi reconocida sélo
sera enajenable en los términos que seiale la ley. La misma ley establecerd mecanismos para la
proteccién de la identidad cultural y los derechos de estas comunidades, y para el fomento de
su desarrollo econdmico y social. Pardgrafo 1o. 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 comisién especial aqui prevista.

Paragrafo 20. Si al vencimiento del término sefialado en este articulo el Congreso no hubiere
expedido la ley a la que él se refiere, el Gobierno procedera a hacerlo dentro de los seis meses
siguientes, mediante norma con fuerza de ley."

A destacar, ainda, a incorporagdo, pelo Estado brasileiro, a seu direito interno da Convencdo
169 da Organizagao 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,
gue consagrou a "consciéncia da prépria 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 Convencgdo 169/0IT :

"1. A presente convencdo 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 préprios costumes ou tradi¢cdes

ou por legislacao especial;



b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizacdao ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja
qual for sua situacao juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes 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 disposicdes da presente
Convengao."

Para os efeitos do Decreto 4.887/2003, a autodefinicdo da comunidade como quilombola é
atestada por certiddo emitida pela Fundacao Cultural Palmares, nos termos do art. 2°, I, da Lei
7.668/1988. Embora apresentem congruéncias, vale registrar que ndo se sobrepdem os
conceitos de consciéncia da prépria identidade, consagrado na Convencdo 169 da OIT, e o de
autoatribuicdo/autodefinicdo, da forma como previsto no Decreto 4.887/2003.

Nada ha na Convencdo 169 da OIT que induza a conclusdo de que a qualificacdo de
determinado grupo como indigena ou tradicional - caso dos quilombolas - decorra - por relagdo
de causalidade - de um procedimento qualquer de autodefinicdo ou autoatribuicdo de
identidade. O conceito de consciéncia da prdpria identidade indigena ou tribal, tal como
expresso naquela normatividade, reporta-se a dado objetivamente aferivel, ndo obstante este
dado - a consciéncia - manifeste um fendbmeno psiquico, essencialmente subjetivo - ou
intersubjetivo. A consciéncia da identidade ndo se imp&e de modo solipsista, ndo se imuniza ao
controle social da legitimidade da sua pretensdo 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 dic¢do da Convencdo 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. Ndo é possivel extrair do texto da
Convencgao tratar-se, a "consciéncia da prépria identidade", de conceito infenso a constatacao,
apreensdo 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 préprias
premissas que determinam a possibilidade de conhecimento sobre o objeto de ciéncias como a
psicologia, a antropologia, a sociologia e o proprio direito.



Faco estas consideracdes ndo para deslegitimar o critério de autodefinicdo, mas para
dimensiona-lo, afastando temores como os referidos na peticao inicial desta a¢do, decorrentes
de exegeses que lhe atribuem conotacao de presuncao absoluta de veracidade.

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

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

Na medida em que eficazes na concretizagao do direito fundamental que pretendem viabilizar,
ndo podem ser tidos como invalidos perante a ordem constitucional os critérios para
caracterizagdo 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 ostentacdo de uma identidade - que pode ser autoatribuida - nao
se confunde com a satisfacdo 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 transitdrio, além de uma dada comunidade ser
qualificada como remanescente de quilombo - elemento subjetivo que reside no ambito da
autoidentificacdo -, mostra-se necessaria a satisfacdo de um elemento objetivo, empirico: a
reproducdo da unidade social que se afirma originada de um quilombo ha de estar atrelada a
uma ocupacao continuada do espaco ainda existente, em sua organicidade, em 05 de outubro
de 1988, de modo a se caracterizar como efetiva atualizacdo histérica das comunidades dos
quilombos.

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

4.4. Terras ocupadas por remanescentes das comunidades quilombolas (art. 22, §§ 22 e 39, do
Decreto 4.887/2003). Tampouco prospera, a meu juizo, a tese da inconstitucionalidade do art.



29, §§ 22 e 32, do Decreto 4.887/2003 por supostamente sujeitarem a identificacdo, medicdo e
demarcacgdo das terras aos critérios indicados pelos préprios interessados, em detrimento de
critérios histérico-antropoldgicos.

Eis os preceitos impugnados:

"§ 22 S3o terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas
para a garantia de sua reproducao fisica, social, econdmica e cultural.

§ 32 Para a medicao e demarcacdo das terras, serdo levados em consideracgdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo
facultado a comunidade interessada apresentar as pecas técnicas para a instrucdo
procedimental."(destaquei).

4.4.1. Lastreado na realidade do fendmeno social que descreve, o conceito de ocupagao
tradicional aproxima semanticamente a ocupacao quilombola da ocupacdo indigena. A area
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 reproducdo de seu modo de vida especifico." Destaco que
muitas vezes a prépria ideia de um territdrio fechado, com limites individualizados, parece
estranha aos moradores dessas comunidades.

A tematica mereceu debate no ambito do sistema regional interamericano de protecdo
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 - designacdo 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 relacdes
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 obrigacado positiva "consistente em adotar medidas
especiais que garantam aos membros do povo Saramaka o pleno e igualitario exercicio do seu
direito aos territérios 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 relacdo territorial praticados por
comunidades quilombolas que n3o cuida, o Decreto 4.887/2003, da apropriacdo individual
pelos integrantes da comunidade, e sim da formalizacao 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, pré-indiviso e em nome das associagées
qgue 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 ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil".

Anoto que o art. 6°, item 1, da Convencgao 169 da OIT garante consulta aos "povos
interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas
instituicGes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente." Visa a assegurar, assim, a participacdo
das populagdes tradicionais afetadas nos procedimentos necessarios a determinacdo das terras
por eles ocupadas, garantindo efetiva protecao a seus direitos de propriedade e posse.

4.4.2. 0 art. 29, § 39, do Decreto 4.887/2003, ao comandar sejam levados em consideracdo, na
medicdo e demarcacdo das terras, os critérios de territorialidade indicados pelos
remanescentes das comunidades quilombolas, longe de submeter o procedimento
demarcatdrio ao arbitrio dos préprios 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, § 39, do Decreto 4.887/2003 que ampare a conclusdo de que deixada, a delimitacdo
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. 22, § 32, do Decreto 4.887/2003 dispor que os critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades quilombolas serao levados
em consideragao pela Administracao durante o procedimento de medi¢ao e demarcacgao das
terras, assegurando a sua participa¢ao, em absoluto traduz sejam tais parametros os Unicos
objeto de anadlise ou vinculem o ato administrativo correspondente.

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



4.4.3. A possibilidade do controle institucional dos sujeitos alcangados pela norma
constitucional transitéria, apesar de limitada quanto ao componente da determinac¢do dos
sujeitos coletivos considerados remanescentes das comunidades dos quilombos, diante do
critério da autodefinicdo, ndo deixa de se fazer presente no tocante a caracterizacdo da
ocupacao territorial. Isso porque nao basta, a incidéncia do art. 68 do ADCT, a autodefinicdo do
sujeito coletivo como remanescente de quilombo. Necessaria a evidéncia da ocupacdo
tradicional das terras reivindicadas, em carater minimamente estavel - sem o que, de resto,
sequer se poderia cogitar de relacgdo 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, porguanto consta expressamente do texto constitucional quando identifica
seus destinatarios. Tal emerge tanto da topologia da norma - situada no ADCT, vale dizer,
voltada a situacdo temporalmente definida e que se pretende logo superada - quanto da flexao
verbal - "estejam ocupando", a assinalar o momento da promulgacdo da Constituicdo como o
marco definidor de sua incidéncia.

Por isso invidvel, a meu juizo, ter como alcangadas pelo art. 29, caput e §§ 192, 22 e 39, do
Decreto 4.887/2003 comunidades ja desintegradas no momento da promulgacdo da Carta de
1988, bem como comunidades autoidentificadas como remanescentes de quilombos até entdo
inexistentes, formadas apds 05 de outubro de 1988; ou que somente apds essa data vieram a
ocupar terras tidas como reminiscéncias dos antigos quilombos. Essencial a relagdo de
pertencimento especifica das comunidades com as terras ocupadas em carater permanente
em 05.10.1988, com a Obvia ressalva de hipdteses de eventual prejuizo ou suspensao do
efetivo exercicio da posse nessa data em razao de turbacdo ou esbulho.

J4 a data de 13 de maio de 1888 ndo tem serventia metodoldgica a defini¢do do status dos
quilombos. A uma porque o préprio conceito de remanescente de quilombo nos dias atuais
exige a reprodugdo continua de uma comunidade que, originada da resisténcia a escravidao,
permaneceu coesa até o presente. A duas porque é impossivel saber, hoje, em que momento
do passado histérico a Lei Aurea, embora assinada naquela data, se tornou de conhecimento
publico em localidades remotas do territério brasileiro, bem como a disposi¢do que tiveram as
autoridades locais de lhe conferir eficacia. Enfim, a data da abolicdo formal da escraviddo ndo
induz a que apds 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, 0o mesmo ndo ocorrendo necessariamente
na vida. Convergem nessa linha as andlises de autorizados juristas e antropdlogos.

Na licdo de Dalmo Dallari e Walter Rothenburg, "do ponto de vista histérico, sustenta-se a
formacgdo de quilombos ainda apds a abolicdo formal da escravatura, por (agora) ex-escravos (e
talvez ndo apenas por estes) que ndo tinham para onde ir ou ndo desejavam ir a outro lugar."



Complementam os festejados juristas que "o fato de ter havido a abolicdo da escravatura em
1888 é irrelevante para a aplicagao do art. 68, o que me parece bem inspirado, pois, mesmo
depois de abolida a escravatura, muitos negros precisaram de refigio numa comunidade negra
até mesmo para sobreviver, além do que, para muitos, era a Unica possibilidade de preservacao
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 aboli¢do.

Enquanto vigora a escravidao, os quilombos cumprem a fungdo de abrigar as populagdes
negras, configurando um tipo de resisténcia."

Julgo, pois, improcedente o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do art. 22, §§ 12, 2°
e 39, do Decreto 4.887/2003.

4.5. Adequacgdo do instrumento da desapropriagdo (art. 13, caput e § 22, do Decreto
4.887/2003. Também ndo vinga a tese de que, ao reconhecer a propriedade definitiva, o art. 68
do ADCT nao admite a realizacdo de desapropriacdes, pelo INCRA, visando a transferéncia, aos
remanescentes das comunidades dos quilombos, das areas por eles ocupadas (art. 13, caput e
§ 29, do Decreto 4.887/2003).

Eis o teor do art. 13, caput e § 22, do Decreto 4.887/2003:

"Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos
quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricdo ou comisso, e
nem tornado ineficaz por outros fundamentos, sera realizada vistoria e avaliagdo do imdvel,
objetivando a adogdo dos atos necessarios a sua desapropria¢do, quando couber. (...)

§ 22 O INCRA regulamentard as hipdteses suscetiveis de desapropriacdo, 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 hipétese do art. 68 do ADCT, os atos administrativos que, envolvendo a identificacao,
o reconhecimento, a delimitagdo e a demarcacdo, resultam na titulagdo das terras ocupadas



por remanescentes das comunidades dos quilombos formalizam o direito de propriedade
constituido pela norma constitucional. A ocupagdo - posse - conduz a propriedade, desde que
observadas as demais condi¢Ges constantes do preceito. Reconhece-se o fato da ocupacao
tradicional, com as relac¢des territoriais especificas que lhe sdo inerentes, como constitutivo da
propriedade e do dominio e, em vista disso, se procede a titulagdo, formalizando a situacdo
fundidria. O art. 68 do ADCT, leciona José Afonso da Silva, ndo exige outra formalidade "sendo a
simples constatacdo da ocupacdo - pressuposto que da direito aos beneficiados de obter os
titulos de propriedade respectivos."

4.5.2. O art. 68 do ADCT, por definir e assegurar direito fundamental, reveste-se de
autoaplicabilidade, a teor do art. 59, § 12, da Lei Maior. Em consequéncia, juridicamente
perfeita a edicdo 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 Anténio Carlos
Caetano de Menezes:

"0 Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, como sabemos, é estabelecido em carater
temporario e se destina a transicdo de um regime constitucional para outro. Dessa forma,
tende a perder sua importancia na medida em que suas determinagdes se efetivam, mas
enquanto isso ndo ocorre, obviamente deve ser aceito ainda como parte integrante do texto
constitucional, ao qual se deve conferir a maxima efetividade." (destaquei)

E a prépria Constituicdo, 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 sé em protecdo ao direito fundamental a
moradia, mas a prépria dignidade humana, em face da intima relagdo entre a identidade
coletiva das populac¢des tradicionais e o territério por elas ocupado. A injustica que o art. 68 do
ADCT visa a coibir ndo 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 solugdo para a questdo procedimental atinente
a eventual existéncia de titulos em nome de terceiros relativos as mesmas areas, 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, §
62 -, em relagdo as quais esta Corte ja assentou:



"(...) DIREITOS 'ORIGINARIOS'. Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam foram constitucionalmente 'reconhecidos’, e ndo simplesmente outorgados, com o
que o ato de demarcacdo se orna de natureza declaratdria, e ndo propriamente constitutiva.
Ato declaratério de uma situagdo 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 legitimag¢édo de posse em favor de ndo-
indios. Atos, estes, que a prépria Constituicao declarou como 'nulos e extintos' (§ 62 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 Constituicao reconhece, pela
primeira vez na ordem juridica, a prépria existéncia juridica de tais sujeitos coletivos de direitos
e lhes outorga o direito de propriedade sobre as terras por eles ocupadas. Ndo invalida os
titulos de propriedade eventualmente existentes, de modo que a regularizacdo do registro
exige o necessario o procedimento expropriatdrio.

4.5.4. O principio exegético da mdaxima efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais imp0de ao intérprete da Constituicdo, diante de um texto polissémico, optar,
dentre os sentidos que a linguagem possibilita, por aquele que lhe confere a maior concretude.

Ainterpretacdo do art. 68 do ADCT no sentido de que contempla hipotese de aquisicdo da
propriedade por meio de usucapido sui generis esvazia o seu conteldo, uma vez que tal
modalidade de aquisicdo da propriedade independe de previsdo especifica de prote¢do aos
remanescentes das comunidades dos quilombos.

Por outro lado, na medida em que assegura uma protecao especial, a previsdo do art. 68 do
ADCT ndo prejudica nem interfere na aquisicdo da propriedade por meio do usucapido que ja
se tenha eventualmente operado: se ja ocorreu o usucapiao em favor dos remanescentes das
comunidades quilombolas, ndo ha razdo para a instauragdo do procedimento de
desapropriacdo. Diversamente, se por alguma razao ndo se operou a prescricdo aquisitiva -
pela intercorréncia de alguma causa suspensiva ou interruptiva - ai sim tem lugar a
desapropriacao.

4.5.5. Entender, como o fazem Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins, que o escopo do
dispositivo se limita as terras devolutas, chancela, com a devida vénia, discriminacdo indevida
entre remanescentes das comunidades dos quilombos alcangados pela prote¢do constitucional



e remanescentes das comunidades dos quilombos em relacdo aos quais se retira a concretude
da norma do art. 68 do ADCT - norma definidora de direito fundamental. Tal discriminagao,
fundada tdo sé o status da terra ocupada, ndo encontra respaldo no sistema da Constituicdo da
Republica de 1988.

4.5.6. A Constituicdo de 1988 consagra o instituto, ja presente na Constituicao de 1946, da
desapropriacdo por interesse social. Consoante o art. 52, XXIV, da Lei Maior, "a lei estabelecera
o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizagdao em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo" (destaquei).

A respeito dessa categoria de desapropriagdo, 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 " haverd motivo de interesse social quando a expropriacdo se destine a solucionar os
chamados problemas sociais, isto é, aqueles diretamente atinentes as classes pobres, aos
trabalhadores e a massa do povo em geral, pela melhoria das condi¢es de vida, pela mais
equitativa distribuicdo da riqueza, enfim, pela atenuacgdo das desigualdades sociais. Com base
nele, terdo lugar as expropriacdes que se fagam para atender a planos de habitacdes populares
ou de distribui¢cdes de terras, a monopolizacdo de industrias ou nacionalizacdo de empresas
guando relacionadas com a politica econémico-trabalhista do governo."

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

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

Nessa medida, a fungdo social das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos somente pode ser aquela que lhes é dada diretamente pela Constitui¢do, pois
nenhuma norma outra a ela se sobrepde. Assim,

"o préprio texto constitucional operou a afetacdo 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 tradicdes, deforma a garantir a reproducao fisica, social, econémica e cultural dos
grupos em questdo."



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

4.4.7. Compreendida a norma constitucional transitdria como veiculadora de direito
fundamental de uma populag¢do vulnerdvel e uma vez atrelado a esse direito o
estabelecimento, pelo legislador constituinte, de politica publica voltada ao resgate dos
direitos dessa populagdo - agora reconhecidos, mas até entdo sistematicamente recusados -, a
responsabilidade pela respectiva implementagdo ndo pode recair somente nos ombros dos
eventuais detentores de titulo de propriedade sobre terras quilombolas.

Além disso, por se tratar de direito que ndo 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, § 12, da Constituicao da
Republica, que expressamente autoriza a desapropriacdo para a prote¢do do patriménio
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
gue se encontram na base dos arts. 215 e 216 do corpo da Constituicdo. 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 protec¢do do patrimdnio cultural brasileiro, a proposi¢do de titulagao 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 relacao
com o disposto nos arts. 215 e 216 do corpo da Constituicdo da Republica. Nessa medida, a
compreensdo sistematica da Carta Politica ndo s 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
desapropriacdo. E esse imperativo constitucional é preservado pelo art. 13 do Decreto
4.887/2003.



Assim, por ndo vislumbrar vicio de inconstitucionalidade no procedimento de desapropriacao
previsto no Decreto 4.887/2003, julgo improcedente o pedido de declaragéo de
inconstitucionalidade material do art. 13, capute § 22, que encontram amparo no art. 52, XXIV,
da Lei Maior, tal como conformado pela legislacdo infraconstitucional vigente.

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

6. Conclusdo. Ante o exposto, pedindo vénia ao eminente relator, conhec¢o da acdo direta de
inconstitucionalidade e a julgo improcedente."

E importante destacar que a Corte Especial do e. TRF da 42 Regido chegou a igual conclusdo de
constitucionalidade do decreto ao julgar o incidente de Argui¢do de Inconstitucionalidade
suscitado pela 32 Turma daquele tribunal e autuado sob o n. 5005067-52.2013.404.0000.
Transcrevo, por brevidade, tdo somente a ementa do acérdao, destacando que nos votos
proferidos pelos Desembargadores, hd abordagem profunda do direito assegurado pelo artigo
68 ADCT, agregando fundamentos histdricos, sociais e juridicos ao que ja foi aqui denotado:

DECRETO N2 4.887/2003. CONSTITUCIONALIDADE. CONCEITO DE QUILOMBO.
REMANESCENTES DE COMUNIDADES QUILOMBOLAS. SUPERACAO DA ANTIGA NOCAO DE
QUILOMBO COMO MERO AJUNTAMENTO DE NEGROS FUGIDOS. PRESENCA HODIERNA E NO
FUTURO. EFICACIA IMEDIATA DOS DISPOSITIVOS PERTINENTES A DIREITOS FUNDAMENTAIS.
DENSIDADE E FORCA MANDAMENTAL DO ART. 68 DO ATO DE DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS (ADCT). FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A PRESERVACAO DA PROPRIA
CULTURA. DIREITO A DIFERENCA NSITO NA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LICITUDE DA
UTILIZACAO DO INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO COMO MEIO DE PROPICIAR A TITULACAO.1.
Contrariamente ao que registra a histéria oficial, o quilombo jamais foi um mero amontoado
de negros fugidos, existindo nele também indios, brancos e mesticos. 2. A nociva politica do
"branqueamento" retira do negro a opc¢do por ser ele mesmo, recusando-lhe a preservacdo de
sua histdria, de seus costumes, de suas manifestacoes religiosas, de sua cultura. 3. Como
direito fundamental que é, o art. 68 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias guarda
aplicabilidade imediata. "Principio é imperativo. Principio estd no mundo juridico. Principio é
mais do que regra. N3o teria sentido exigir complementacao para um principio que é mais do
gue uma regra e que contém a prépria regra". (Desembargador Paulo Afonso Brum Vaz). 4.
Assim ndo fosse, ad argumentandum tantum, "...ainda o Decreto 4.887/2003 estaria a



regulamentar a Convencdo 169 da OIT. Portanto, ele ndo seria um decreto auténomo, ele
estaria a regulamentar a convengdo 169 e portanto nao sofreria dessa eiva de
inconstitucionalidade. Da mesma forma, ele estaria a regulamentar o art. 21 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, que a Corte vem aplicando de uma forma ja agora em inumeros casos a
situacGes semelhantes a dos autos, ndo sé com relagdo a terra dos indios, mas também a terras
ocupadas, por exemplo, no Suriname por negros que fugiam do regime de plantation e que
portanto tém uma situagao fatica e juridica em tudo semelhante a dos nossos quilombolas
visibilizados pela Constituigdo de 88." (Dr. DOMINGOS SAVIO DRESH DA SILVEIRA, citando
FLAVIA PIOVESAN, em seu parecer, evento 46, NTAQ1). 5. O art. 68 do ADCT contém todo o
necessario a concretiza¢do de seu teor mandamental, absolutamente desnecessaria qualquer
"complementacdo", que consistiria apenas em repetir aquilo que a Lei Maior ja diz. 6. A
desapropriacdo, na hipdtese, ja esta regulamentada em lei, que prevé o uso do instituto por
interesse social, ausente qualquer vedagdo a seu uso no alcance do escopo constitucional
inarredavel de preservar e proteger o quilombo; ou o remanescente de quilombo. 7. Arguicdo
de inconstitucionalidade que se rejeita.

Quanto as demais questdes suscitadas pelos autores e que, segundo eles, implicam na
inconstitucionalidade do Decreto objurgado, quais sejam, ofensa as garantias do contraditdrio
e da ampla defesa prévios e ofensa ao direito de propriedade que atende sua funcdo social
(altamente produtiva), tenho que foram solvidas em sede de embargos de declaragdo da ja
mencionada Arguicdo de Inconstitucionalidade n. 5005067-52.2013.404.0000 pela Corte
Especial do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

Como se vé daquela decisdo, ndo se pode falar em auséncia de participacdo dos proprietarios
no processo de delimitacdo e reconhecimento das terras remanescentes de quilombolas
porque Ihes é outorgado prazo para a apresenta¢do de contestacdao aos termos das conclusdes
a que se chegou apds o trabalho de campo. Chamar ao processo administrativo apenas os
proprietarios e confinantes da area reconhecida, num primeiro momento, como remanescente
de quilombos é imperativo para organizar e delimitar os que tém efetivo interesse
(legitimidade) para participar do processo. Isso porque o processo em si ja é demasiadamente
complexo para que se permita que 'qualquer curioso' intervenha, tumultuando e retardando os
trabalhos. Assim, precisar a drea que sera objeto do reconhecimento é pressuposto necessario
(necessariamente anterior) a convocac¢do dos que detém a titulacdo particular das terras a
serem desapropriadas para dar cumprimento ao artigo 68 da ADCT. No dizeres do i.
Desembargador Castro Lugon "N3o hd 'contestacdo pdstuma'; sim, defesa facultada opportuno
tempore".

A adequacdo da propriedade particular a sua fungdo social, entendida pelos proprietarios
como ‘alta produtividade', ndo se sobrepde ao direito fundamental que o artigo 68 visa
proteger. Ao contrario, "o escopo do redator constituinte quando da formulagdo do dispositivo
foi exatamente o de limitar os poderes do proprietario em beneficio do coletivo". Nao se cuida,



na tese de aplicacdo do Decreto, de sang¢do por uso insuficiente ou mau uso da propriedade
privada, descabendo atentar-se para o grau de produtividade da terra na qual sera titulada a
comunidade negra. E, como dito acima, confrontando-se dois principios de matriz
constitucional, prevalece aquele que alberga o interesse transindividual, no caso, a protecdo e
preservacao da diversidade sécio-cultural.

E importante destacar o parecer de professor Daniel Sarmento, entdo Procurador Regional da
Republica, acerca da questao Quilombola, pontuando, em especial, a questdo da primazia do
fungdo social da propriedade:

... € importante destacar que o direito de propriedade ndao tem mais a primazia absoluta que
desfrutava no regime constitucional do liberalismo-burgués. Com o advento do Estado Social, o
direito de propriedade foi relativizado, em proveito da protecdo de outros bens juridicos
essenciais, como os direitos dos ndo-proprietarios, a tutela do meio ambiente e do patriménio
histérico-cultural.

Neste sentido, muitas constituicdes, e dentre elas a brasileira (art. 52, inciso XXIIl, e art. 170,
inciso 1, CF), passaram a impor o cumprimento da funcdo social da propriedade. E neste novo
contexto, alguns autores chegaram até a afirmar que a propriedade que ndo cumpre a sua
fungdo social deixa de ser tutelada pela ordem juridica.

Neste quadro, pode-se avaliar o peso do direito a propriedade privada na nossa ponderagao.
Trata-se, no caso, ndo de uma propriedade qualquer, mas de uma propriedade cuja fun¢do
social ja foi pré-definida pela Constituicdo no art . 68 ADCT: a de servir para ocupacdo das

comunidades de remanescentes de quilombos, possibilitando a existéncia de um grupo étnico
e a reproducgdo da sua cultura.

Portanto, qualquer outra finalidade que o proprietario privado queira dar a terra - ainda que
relacionada a atividades economicamente produtivas - ndo significa atendimento a funcao
social da propriedade, mas sim numa necessaria violacdo a ela. (fls. 242/243 - autos
2008.7009000287-9)

Ademais, a eleicdo da desapropriagdo para fins sociais como meio legitimo para aquisicdo de
terras destinadas aos remanescente quilombolas foi tratada no voto da Ministra Rosa Weber,
ao qual me reporto para evitar tautologias.



Por tudo quanto exposto, reconheco a constitucionalidade do Decreto 4.887/03 e do
procedimento administrativo nele fundamentado.

3. Dispositivo

Dessarte, julgo improcedentes os pedidos veiculados na inicial, extinguindo o feito com
resolucdo do mérito, nos termos do artigo 487, |, do CPC.

Condeno os autores ao pagamento das custas processuais e em honorarios advocaticios que
arbitro em 10 % sobre o valor da causa atualizado. A atualizagdo devera ser efetivada conforme
estabelecido no manual de célculo da Justica Federal.

A secretaria para providenciar o desapensamento aos autos n2 2008.70.09.000287-8,
restabelecendo o curso normal de ambos os processos.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Havendo interposicdo de recurso voluntdrio, intime-se a parte recorrida para contrarrazdes no
prazo legal. Em seguida, remetam-se os autos ao Tribunal Regional Federal da 4.2 Regido.

Ponta Grossa, 22 de junho de 2016.



