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VOTO- VISTA

O SENHOR MINISTRO Di1AS TOFFOLI:

Cuida-se de acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de

liminar, ajuizada pelo Partido Democratas contra o Decreto n® 4.887, de 20
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de novembro de 2003, que regulamenta o procedimento de identificacio,
reconhecimento, delimitacido, demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias.

Considerando o decurso do tempo havido entre a sessao em que
iniciado o julgamento da presente agao direta e a sessdao de hoje, em que
retomamos a relevante discussdao aqui posta, tenho por oportuno
rememorar as principais alega¢des do autor no sentido da
inconstitucionalidade do referido decreto.

Inicialmente, alega o Partido Democratas que o Decreto presidencial
n® 4.887/03 é formalmente inconstitucional, pois, ao inovar na ordem
juridica, criando direitos e deveres para particulares, invade espaco
reservado a lei em sentido estrito.

Aduz, também, que o citado diploma normativo cria nova espécie de
desapropriacao, diversa das modalidades previstas no art. 5¢, inciso XXIV,
da Constituigao Federal e das reguladas pela legislagao correspondente.

Sustenta, outrossim, ser errénea a utilizacao do critério da
autoatribuicdo para a identificacdo dos remanescentes dos quilombos
mediante mera declaracao do proprio interessado e que o art. 68 do
ADCT exige, para o reconhecimento da propriedade nele prevista, a
comprovacao da efetiva ocupacao das terras pelos remanescentes, e nao
apenas descendentes dos quilombolas.

Por fim, defende que a qualificagao das terras como areas ocupadas
por remanescentes dos quilombos nao pode ser atribuida pelos proprios
interessados, devendo antes ser objetos de estudos historico-
antropologicos.

A Advocacia-Geral da Uniao e a Procuradoria-Geral da Republica
suscitaram preliminar de nao conhecimento da agao por entender que o
Decreto n® 4.887/03 nao é autonomo, pois nao haure seu fundamento de
validade do proprio texto constitucional, prestando-se a regulamentar o
art. 14, inciso IV, “c”, da Lei n® 9.649/98, e do art. 2% inciso III, e paragrafo
unico, da Lei n® 7.668/98. Caso ultrapassada a preliminar, defendem a
improcedéncia da agao.
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Na sessao de julgamento do dia 18 de abril de 2012, o Relator,
Ministro Cezar Peluso, julgou procedente a acao direta por entender que
o Decreto n® 4.887/03 é formalmente inconstitucional e que diversas de
suas normas padeceriam, ainda, de vicio de inconstitucionalidade
material. Sugeriu, entretanto, a modulacao dos efeitos da declaragcao de
inconstitucionalidade de modo que as concessdes de titulos de
propriedade efetuadas até o julgamento desta acao sejam consideradas
validas.

Ato continuo, pediu vista dos autos a Ministra Rosa Weber, que, na
sessao de 25 de marco de 2015, proferiu voto no sentido da
improcedéncia da acao direta ora em analise.

Em seguida, pedi vista dos autos para melhor analisar a questao,
tendo devolvido os autos para julgamento em 1¢ de julho de 2015.

E o breve relato.

1. A CONSTITUICAO DE 1988 E OS REMANESCENTES DAS COMUNIDADES
DOS QUILOMBOS

Em momento historico singular, a Constitui¢ao de 1988, no art. 68 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, consagrou aos
remanescentes das comunidades de quilombos o direito a propriedade
das terras que estivessem ocupando. Conforme assevera o dispositivo

transitorio:

“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.”

Girolamo Domenico Treccani, em livro intitulado “Terras de
Quilombo: caminhos e entraves do processo de titulacao”, esclarece que a
proposta original para que fosse reconhecido o direito a terra para as
comunidades remanescentes dos quilombos foi apresentada a Assembleia

Nacional Constituinte pelo movimento negro, por intermédio de uma
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emenda de origem popular. Como a proposta nao alcangou o numero
necessario de assinaturas, o Deputado Carlos Alberto Cao (PDT-R]J)
formalizou o mesmo pedido, cuja redacao era a seguinte:

“Fica declarada a propriedade definitiva das terras
ocupadas pelas comunidades negras remanescentes de
quilombos, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.
Ficam tombadas essas terras bem como documentos referentes
a histdria dos quilombos no Brasil”.

Em reagao foi apresentada emenda modificativa no sentido de
suprimir exatamente a primeira parte do dispositivo, que reconhecia o
direito de propriedade, alegando-se que esse direito iria favorecer a
criagao de “guetos”.

A emenda, contudo, foi rejeitada pelo relator, pois

“[a] despeito da preocupacao do Constituinte quanto a
possibilidade de segregacao social e desigualdade dos direitos
civis, a nossa posicdo ndo enxerga esses males, porém apenas
objetiva legitimar uma situacao de fato e de direito, isto ¢, a
posse e o0 dominio das comunidades negras sobre as areas nas
quais vivem”(Terras de Quilombo: caminhos e entraves do
processo de titulacao. Belém: 2006. p. 82-83).

Nao ha duvida de que o preceito constitucional motivou-se na
necessidade de se reparar uma divida histérica decorrente da injustica
secularmente praticada contra os negros desde o periodo escravocrata
brasileiro. Trata-se de reparagao concretizada no reconhecimento dos
direitos de descendentes das comunidades dos antigos escravos a
propriedade das terras por eles historicamente ocupadas.

Indo mais além, garantiu a Carta da Reptblica, agora em seu texto
permanente, a protecao das manifesta¢des culturais afro-brasileiras (art.
215, § 1%, CF) e o tombamento de todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos (art. 216,
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§ 5% CF).

A Lei Maior reconheceu, ainda, como patrimonio cultural brasileiro
os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, referentes a identidade, a agao, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as
formas de expressao, os modos de criar, fazer e viver e as criagoes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas (art. 216, caput).

Ha de se ressaltar o carater inovador da Carta da Republica ao
conceder especial atencdo a relevancia da raca negra e de suas
manifestagoes culturais para a formacao da sociedade brasileira, em
especial ao reconhecer direitos territoriais a grupos étnicos e minoritarios.

Com a Constituicao de 1988, operou-se, nas palavras de Treccani,
“uma verdadeira inversao do pensamento juridico: o ser quilombola, fato
tipificado como crime durante o periodo colonial e imperial, passa a ser
elemento constitutivo de direito” (p. 79). Ou como destaca Dalmo Dallari,
“[a] questao dos quilombos saiu das paginas da Historia do Brasil, deixou
de ser apenas o registro de uma enorme injustica praticada no passado,
para ser encarada como um fato da realidade brasileira do século XXI”
(Negros em busca de justica. In: OLIVEIRA, Leinad Ayer de. Quilombos:
a hora e a vez dos sobreviventes. Sao Paulo: Comissao Pré-Indio de Sao
Paulo, 2001, p. 11).

E a andlise do art. 68 do ADCT, no bojo da presente acao direta de
inconstitucionalidade, se mostra meio adequado e oportuno para
realcarmos a importancia desse reconhecimento constitucional.

Todavia, nao ha de se negar, que se trata de reconhecimento
complexo, que tem suscitado interpretacdes divergentes quanto ao
alcance subjetivo e objetivo desse direito, bem como quanto as formas
para a sua aplicagao, divergéncias essas das quais decorre, no meu sentir,
o ajuizamento da presente acao direta de inconstitucionalidade.

E inconteste que o comando estd dirigido a protecio dos
remanescentes das comunidades dos quilombos e das terras por eles
ocupadas. Cumpre, contudo, esclarecer alguns aspectos acerca do
comando transitorio, tais como: Quem serd beneficiado pela norma
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constitucional? Quem sao os “remanescentes das comunidades dos
quilombos”? Quais critérios utilizar para identifica-los? Quais terras serao
objeto de titulacao? Para ser reconhecido o direito de propriedade, em
que momento a comunidade deveria “estar ocupando suas terras”?

Esses pontos coincidem, exatamente, com as impugnacoes
formuladas pelo partido autor da presente acao direta de
inconstitucionalidade em face do Decreto federal n° 4.887, de 20 de
novembro de 2003.

Nao obstante, antes de adentrar nos pontos impugnados, é
importante iniciarmos com um historico dos atos normativos que se
seguiram a promulgacao da Constituicio e da sua aplicacdo ao

reconhecimento das terras das comunidades quilombolas.

2. EVOLUCAO NORMATIVA DO PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO E
TITULACAO DAS TERRAS OCUPADAS POR REMANESCENTES DAS COMUNIDADES
DOS QUILOMBOS

Apos a Constituigao de 1988 e o reconhecimento da propriedade
conferida as terras ocupadas pelas comunidades remanescentes de
quilombolas, houve a necessidade de detalhamento dos procedimentos a
serem utilizados para a identificacdo das comunidades e a demarcagao
das terras que seriam titularizadas.

Mesmo nao havendo regulamentagdao, o Instituto Nacional de
Colonizagao e Reforma Agraria (INCRA) e a Fundagao Cultural Palmares
(FCP), criada pela Lei 7.668, de 22 de agosto de 1988, vinculada ao
Ministério da Cultura, iniciaram, de forma separada, os processos de
titulacao.

A Fundacao Cultural Palmares, em 15 de agosto de 1995, editou o
primeiro instrumento normativo acerca do tema, a Portaria n° 25/95,
estabelecendo “as mnormas que regerdo os trabalhos de identificacio e
delimitagdo das terras ocupadas por comunidades remanescentes de quilombo, de
modo geral, também autodenominadas Terras de Preto, a serem procedidas por
Grupo Técnico, como parte do processo de titulaciao” (art. 1°).
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Contudo, com fundamento na Portaria INCRA n° 307, de 22 de
novembro de 1995, a qual estabeleceu, em contraposi¢ao, a competéncia
do INCRA para demarcar e titular as terras ocupadas por comunidades
de quilombos existentes em dreas publicas federais ou arrecadadas pela
Unido mediante processo de desapropriacgao, foi, de fato, o INCRA quem
efetivamente comecou o processo de demarcacdo, titularizando, em
novembro de 1996, a primeira terra de quilombo, a Comunidade de Boa
Vista (Oriximina — Pard), um grande marco juridico que deu inicio ao
entendimento no sentido da autoaplicabilidade do art. 68 do ADCT.

Até 1998, o INCRA havia expedido seis titulos, todos no Estado do
Pard, perfazendo uma drea total de 95.979,9744 hectares e beneficiando
567 familias, titulacOes essas facilitadas em virtude de recairem sobre
terras da Uniao (TRECCANI, p. 108).

Em 10 de setembro de 2001, foi editado o Decreto Federal n° 3.912,
que regulamentou “as disposicOes relativas ao processo administrativo para
identificacio dos remanescentes das comunidades dos quilombos e para o
reconhecimento, a delimitacdo, a demarcagdo, a titulagdo e o registro imobilidrio
das terras por eles ocupadas” .

Esse ato normativo conferiu a Fundacdao Cultural Palmares a
responsabilidade, no ambito federal, pela titulacdo das terras de
quilombo (art. 19), excluindo o INCRA da conducao dos procedimentos.
Centrou-se, ainda, na identificagdo das terras ocupadas pelos
remanescentes, determinando, expressamente, que a titularidade somente
recaisse sobre terras que eram “ocupadas por quilombos em 1888” e que
“estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos em 5 de
outubro de 1988” (art. 1°, paragrafo tnico).

O direito de propriedade estabelecido no art. 68 do ADCT
decorreria, nesses termos, da ocupacdo centendria das terras que, no
passado, abrigavam quilombos.

Nos termos do Decreto n® 3.912/01, a Constituicao de 1988 teria
beneficiado tao somente os moradores dos quilombos que viviam, desde
1888, nas terras sobre as quais estavam localizadas aquelas comunidades,
e que continuaram a ocupa-las, ou os seus remanescentes, até 5 de



ADI 3239 / DF

outubro de 1988, data de promulgacao da Constituicao.

Como se vé, esse decreto, ao exigir, que as terras estivessem
ocupadas por quilombos em 1888, acrescentou requisito que, a meu ver,
nao se coaduna com o comando constitucional.

O decreto tomou como premissa o conceito colonial de quilombo,
muito embora, esse conceito seja, nos dias atuais, insuficiente para a
identificacio de quais comunidades estio amparadas pelo art. 68 do
ADCT.

Com efeito, ainda durante o periodo escravocrata, mais
precisamente em 2 de dezembro de 1740, assim definiu o Rei de Portugal
o quilombo: “toda habitacio de negros fugidos que passem de cinco, em parte
despovoada ainda que ndo temham ranchos levantados nem se achem piloes
neles”. Ressaltava-se, nessa definicao classica de quilombo, o seu carater
transgressor e marginal.

Todavia, como ressaltam Lucia Andrade e Girolamo Treccani, “[a]s
novas andlises dos fatos historicos indicam que a definicdo cldssica de quilombo —
impregnada no senso comum e aceita pela propria ciéncia — ndo abrange todas as
diferentes situacoes de resisténcia dos escravos e ndo reflete a realidade dos
quilombos”.

Nestes termos, Dalmo Dallari esclarece que:

“Um fato importante, revelado por esses novos estudos e
pesquisas, foi a comprovacdao de que, além dos quilombos
remanescentes do periodo da escravidao, outros quilombos
foram formados apds a aboli¢ao forma da escravatura em 1888,
pois, desde que extinto o direito de propriedade sobre os
negros, estes foram abandonados a propria sorte e para muitos
o quilombo era um imperativo de sobrevivéncia (...). Assim,
muitos dos quilombos formados anteriormente nao se
desfizeram e outros se constituiram, porque continuaram a ser,
para muitos, a Unica possibilidade de viver em liberdade,
segundo sua cultura e preservando sua dignidade” (op. cit., p.
11-12).
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Além disso, a adogao desse critério de que o reconhecimento da
titularidade seria limitado as terras que “eram ocupadas por quilombos em
1888”7, inviabilizaria, ainda, o cumprimento do comando constitucional,
pois seria dificil a sua comprovagao.

Nao se deve esquecer que, apods a abolicao dos escravos, em 14 de
dezembro de 1890, no intuito de inviabilizar eventuais pleitos
indenizatorios dos fazendeiros, Rui Barbosa, quando Ministro da
Fazenda do Governo Deodoro da Fonseca, determinou a destruicao de
todos os papeis, livros e documentos existentes nas reparticoes do
Ministério da Fazenda, relativos aos elementos servil, matriculas dos
escravos, dos ingénuos, filhos livres das mulheres escravas e libertos
sexagenarios; decisao essa que foi, em 20 de dezembro de 1890, aprovada
no Congresso Nacional, com a seguinte mogao: “O Congresso Nacional
felicita o Governo Provisorio por ter ordenado a eliminacdo nos arquivos
nacionais dos vestigios da escravatura no Brasil”.

De toda sorte, sob a regéncia do Decreto n°® 3912/2001, a Fundagao
Cultural Palmares chegou a expedir 15 titulos, beneficiando 6.479
familias, perfazendo uma darea total de 339.887,87 hectares (TRECCANI,
p. 122).

Sob forte mobilizacdao das entidades relacionadas a defesa dos
remanescentes de quilombolas, foi instituido, por meio do Decreto de 13
de maio de 2003, Grupo de Trabalho para rever as disposi¢oes do Decreto
n® 3.912/01 e propor modificagdes aos instrumentos legais vigentes que
regulamentavam o art. 68 do ADCT.

O trabalho desse grupo resultou, exatamente, na edi¢do do Decreto
n° 4.883, de 20 de novembro de 2003, ora questionado na presente agao
direta de inconstitucionalidade.

Por fim, ndo ha de se olvidar a importancia da Convengao n° 169 da
OIT, aprovada pelo Congresso Nacional a partir da edi¢ao do Decreto
Legislativo n° 142/2002, e promulgada pelo Decreto n® 5.051, de 19 de
abril de 2004, a qual, lembrando da particular contribuicao dos povos
indigenas e tribais a diversidade cultural, a harmonia social e ecologica
da humanidade e a cooperacao e compreensao internacionais, densifica o

10
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arcaboug¢o normativo protetivo das comunidades indigenas e dos povos
tribais.

Com efeito, j4 em seu art. 1.1, a Convencao determina a sua
aplicacao “aos povos tribais em paises independentes, cujas condigdes sociais,
culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e
que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou
tradicoes ou por legislagdo especial”’, dentre os quais, inegavelmente,
inserem-se os remanescentes das comunidades dos quilombos.

Vide, desde logo, os dispositivos que reconhecem a importancia da

relacdo dos povos tribais com o territorio:

“Artigo 5°

Ao se aplicar as disposigoes da presente Convencao:

a) deverao ser reconhecidos e protegidos os valores e
praticas sociais, culturais religiosos e espirituais proprios dos
povos mencionados e dever-se-a levar na devida consideragao
a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto
coletiva como individualmente;

()

Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposi¢Oes desta parte da Convengao,
os governos deverao respeitar a importancia especial que para
as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui
a sua relacdo com as terras ou territorios, ou com ambos,
segundo o0s casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma
maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacao.

2. A utilizagao do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera
incluir o conceito de territorios, o que abrange a totalidade do
habitat das regides que os povos interessados ocupam ou
utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados o0s
direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados,
deverao ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos

11
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povos interessados de utilizar terras que nao estejam
exclusivamente ocupadas por eless, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada
especial atencdo a situagdo dos povos nomades e dos
agricultores itinerantes.

2. Os governos deverao adotar as medidas que sejam
necessarias para determinar as terras que o0s povos
interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecao

efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.”

A partir dessa contextualizagdo normativa, passo, entdo, a andlise

das impugnagdes do autor ao Decreto n® 4.887/03.
3. DA CONSTITUCIONALIDADE FORMAL DO DECRETO N¢ 4.887/2003

De inicio, o autor impugna o ato normativo sob a perspectiva formal,
afirmando que o seu contetido somente poderia ser veiculado por meio
de lei. O decreto regulamentar, nessa seara, seria eivado de
inconstitucionalidade, na medida em que se caracterizaria como decreto
autdbnomo nao previsto no ordenamento juridico brasileiro, ja que nao
abrangido pela autorizacao contida no art. 84, IV e VI, da Constitui¢ao
Federal.

Tenho, contudo, que o decreto nao padece do referido vicio, uma vez
que trouxe, de forma valida, contedo normativo dentro das balizas da
constitucionalidade e da legalidade.

Na linha proclamada pela Advocacia-Geral da Uniao, que foi
seguida pela Procuradoria-Geral da Republica:

“(...) o Decreto n® 4.887, de 2003, esta no segundo grau de
concretizagao das normas do art. 215 e do art. 216 da
Constituicao Federal, bem como do art. 68 do ADCT. A Lei n®
9.649, de 1998, e a Lei n® 7.668, de 1988, é que efetivamente,
regulamentam diretamente a Constitui¢ao, concretizando-a em

primeiro grau. O Decreto, por sua vez, retira seu fundamento

12
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de validade das proprias leis federais, nao havendo, portanto, a

tal ‘autonomia legislativa’ propagada pelo requerente” (fls. 106).

Cite-se, ainda, que o Brasil € signatario da Convengao 169 da OIT,
sobre povos indigenas e tribais, aprovada pelo Congresso Nacional, com
a edigao do Decreto Legislativo n® 142/02, e promulgada pelo Decreto n®
5.051, de 19 de abril de 2004.

Ademais, presente a determinacao constitucional de que o Estado
Brasileiro emitisse em favor das comunidades quilombolas os titulos de
propriedade das terras por elas ocupadas, surgiu a imposi¢ao ao
legislador de concretizar (viabilizar) tal atuacao estatal.

Partindo-se do pressuposto de que a inovagao normativa adveio da
propria Constituicdo Federal, o espago a ser preenchido pela legislacao
infraconstitucional, desde logo, foi reduzido, cabendo, entre outros
temas, instrumentalizar o modo de consecucao de tal determinacao
constitucional.

Nesse sentido, as disposi¢oes da Lei n® 9.649, de 1998, e a Lei n®
7.668, de 1988, bem como a Convencgao 169 da OIT, servem, como dito
pela AGU, de primeiro anteparo normativo de concretizagao dos arts. 215
e 216 da Constituicao Federal e do art. 68 do ADCT, definindo a
competéncia administrativa para a identificagdo das comunidades
quilombolas e a demarcagao das terras a elas pertencentes.

O decreto ora impugnado, por sua vez, tem funcao normativa
diversa, ja que procurou estabelecer o procedimento administrativo
destinado ao cumprimento de tais fungoes.

Sob esse prima, nao vejo incongruéncia formal no ato normativo
impugnado, pois sua edigao deu-se com a observancia dos limites
constitucionais pertinentes aos regulamentos, sem que se cogite, a
primeira vista, de seu conteudo haver trazido matéria afeta a reserva
legal.

A regulamentagao dos procedimentos administrativos por meio de
decretos do Poder Executivo nao é invalida, nem incomum, haja vista que
normas procedimentais de relevancia pratica tem residéncia nessa espécie

normativa, tal como a definicito do processo administrativo de
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demarcagao de terras indigenas, previsto no Decreto n°® 1.775/96, e cuja
constitucionalidade a Corte ja teve oportunidade de atestar (Pet n° 3.388,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Ayres Britto, DJe 1%/7/10).

Por outro lado, esta Corte, de igual forma, reconhece a
constitucionalidade de atos normativos que concretizam diretamente
normas emanadas de preceitos constitucionais, a exemplo da Resolugao
n° 7/05 do CNJ, que proibiu a pratica de nepotismo no ambito do Poder
Judiciario. Vide trecho da ementa do julgamento da ADC n® 12/DF-MC:

“A Resolucao n® 07/05 se dota, ainda, de carater normativo
primario, dado que arranca diretamente do § 4° do art. 103-B da
Carta-cidada e tem como finalidade debulhar os proprios
contetdos ldégicos dos principios constitucionais de centrada
regéncia de toda a atividade administrativa do Estado,
especialmente o da impessoalidade, o da eficiéncia, o da
igualdade e o da moralidade.

O ato normativo que se faz de objeto desta acao
declaratéria densifica apropriadamente os quatro citados
principios do art. 37 da Constituicao Federal, razao por que nao
ha antinomia de conteidos na comparacao dos comandos que
se veiculam pelos dois modelos normativos: o constitucional e o
infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justica fez
adequado uso da competéncia que lhe conferiu a Carta de
Outubro, apos a Emenda 45/04.” (Relator o Ministro Ayres
Britto, DJ de 1°/9/06).

Ressalte-se, ainda, que o art. 68 do ADCT, ao consagrar um
comando de imperatividade ao Poder Publico, é dotado de eficacia plena
e aplicabilidade imediata, ndo necessitando, em verdade, de
intermediagao de lei formal para a regulamentacdao dos procedimentos
necessarios a concretude do comando constitucional.

Ausente, portanto, inconstitucionalidade formal no diploma
questionado.
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4. DA IDENTIFICACAO DOS REMANESCENTES DAS COMUNIDADES DOS
QUILOMBOS E O CRITERIO DA AUTODEFINICAO

Ataca, ainda, o partido autor a utilizacao, no art. 2°, caput e § 1%, do
Decreto n® 4.887/03, do critério da autoatribuicdo como essencial para a
identificagdo dos remanescentes titulares do direto a que se refere o art.
68 do ADCT, o qual, segundo afirma, ficaria restrito a uma mera
manifestacao de vontade do interessado.

Nao assiste razao ao requerente.

O reconhecimento da propriedade pelo art. 68 do ADCT da
Constituicao de 1988 passou a exigir uma melhor defini¢ao da expressao
“remanescentes das comunidades dos quilombos”; conceito esse de
fundamental importancia na identificagdo dos titulares do direito
conferido pelo dispositivo constitucional.

Com efeito, trata-se de defini¢do complexa que, na atualidade, como
ja salientado, deve superar o conceito colonial de quilombo, levando em
consideragao aspectos socioantropologicos.

Conforme levantamento bibliografico realizado por Alfredo Wagner
Berno de Almeida, apenas entre os anos de 1995 e 1997, foram
encontrados 73 titulos, entre livros, teses, dissertagdes, monografias,
artigos em revistas especializadas, comunica¢des em eventos cientificos,
folhetins, relatorios de associagOes académicas e artigos na imprensa
periodica, referentes, direta ou indiretamente, ao tema (Quilombos:
repertorio bibliografico de uma questao redefinida. Revista Brasileira de
Informacao Bibliografica em Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, n°® 45,
1998, p. 57).

No sentido de auxiliar na aplicagao do art. 68 do ADCT, em 1994, foi
elaborado documento pela Associagao Brasileira de Antropologia/ABA, a
partir dos estudos do Grupo de Trabalho sobre Comunidades Negras
Rurais da ABA, definindo que as comunidades remanescentes de
quilombos “constituem grupos étnicos conceitualmente definidos pela
antropologia como um tipo organizacional que confere pertencimento através de
normas e meios empregados para indicar filiagdo ou exclusdo”. Segue o referido
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documento:

“Contemporaneamente, portanto, o termo nao se refere a
residuos ou resquicios arqueoldgicos de ocupagao temporal ou
de comprovacao bioldgica. Também nao se trata de grupos
isolados ou de uma populagao estritamente homogénea. Da
mesma forma nem sempre foram constituidos a partir de
movimentos insurrecionais ou rebelados, mas sobretudo,
consistem em grupos que desenvolveram praticas de resisténcia
na manutencdo e reproducao de seus modos de vida
caracteristicas num determinado lugar” (Regulamentacdao de
terras de negros no Brasil. Boletim Informativo NEUR, v. 1, n. 1,

Floriandpolis, 1997).

Nesses termos, de acordo com essa concepgao antropoldgica, o

Decreto n® 4.887/03, estabeleceu, in verbis:

“Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades
dos quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-
raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajetdria
historica propria, dotados de relagdes territoriais especificas,
com presuncao de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressao historica sofrida.

§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizacao dos
remanescentes das comunidades dos quilombos serd atestada
mediante autodefini¢ao da propria comunidade”

Como se percebe, o decreto ora questionado deixou de lado a antiga

definicao de quilombo, utilizada pelo Decreto n° 3.912/01, elegendo

critérios antropoldgicos mais adequados a atual realidade das

comunidades quilombolas existentes contemporaneamente.

Nessa concepcao, as comunidades remanescentes de quilombos

constituem grupos étnico-raciais que compartilham certa identidade,

baseada numa ancestralidade comum, em manifestacoes culturais com

forte vinculo com o passado, em relagdes organizacionais proprias e em
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formas especificas de relacionamento com a terra.

Ponto de fundamental importancia e questionado pelo autor da
presente agao foi o fato de o decreto atacado ter realcado o critério da
autodefinicao como meio de identificagdo das comunidades, permitindo,
com isso, aos proprios membros da comunidade o seu reconhecimento
como remanescentes.

Ao contrario do que afirma o requerente, trata-se, em verdade, de
critério plenamente adequado a identificacdo dos “remanescentes das
comunidades dos quilombos”. Com efeito, cabe aos prdprios individuos e
membros do grupo se reconhecerem e se identificarem como pertencentes
a determinado grupo étnico.

A autoidentificagao “¢é elemento definidor essencial da condigio de grupo
étnico”, pois, para a antropologia, “importa compreender como o grupo opera
tal identidade” (Terras de Quilombo. In: LARANJEIRA, Raymundo
(coord.). Direito agrario brasileiro. Sao Paulo:LTr, 1999. p. 597-598).

De igual forma, Carlos Ari Sundfeld defende:

“(...) o critério a ser seguido na identificacdo dos
remanescentes das comunidades quilombolas em si € também o
da ‘auto definicao dos agentes sociais’. Ou seja, para que se
verifique se certa comunidade é de fato quilombola, € preciso
que se analise a construcao social inerente aquele grupo, de que
forma os agentes sociais se percebem, de que forma almejaram
a construcao da categoria a que julgam pertencer. Tal
construgao € mais eficiente e compativel com a realidade das
comunidades quilombolas do que a simples imposicao de
critérios temporais ou outros que remontem ao conceito
colonial de quilombo. Mais uma vez, Alfredo W.B. De
ALMEIDA: ‘(..) o ponto de partida da andlise critica é a
indagacao de como os proprios agentes sociais se definem e
representam suas relagdes e praticas com 0s grupos sociais e as
agéncias com que interagem. Este dado de como os segmentos
sociais chamados ‘remanescentes’ se definem ¢ fundamental,
porquanto foi dessa forma que a identidade coletiva foi
construida e afirmada. O importante (...) ndo é tanto como as
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agéncias definem, ou como o0s proprios sujeitos sociais se
definem e quais os critérios politico-organizativos que norteiam
as suas praticas e mobilizagdes que forjam a coesao em torno de
uma certa identidade. Os procedimentos de classificacao que
interessam sdo aqueles construidos a partir dos proprios
conflitos pelos proprios sujeitos e nao necessariamente aqueles
produtos de  classificagdo  externas, muitas  vezes
estigmatizantes.” (SUNDFELD, Carlos Ari (org.). Comunidades
Quilombolas: direito a terra. Brasilia: Fundacao Cultural
Palmares-MinC/Abaré, 2002. p. 79-80).

Ademais, o critério da “autoatribuicao” decorre, inclusive, de
determinacao da Convencao n® 169 da OIT, cujo art. 1°.2 determina que “a
consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverda ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposigoes da presente Convengio”.

Por outro lado, verifica-se que a impugnagao do autor parte do
entendimento equivocado de que o critério da autoatribuicdo seria
suficiente para a titularizacao das terras, nao acompanhado da utilizagao
de critérios complementares para a identificagio dos remanescentes de
quilombo. Como bem esclarece 0 memorial apresentado pela Uniado e
pelo INCRA:

“Ocorre que a legislagao nao olvidou do fato de que
autodeterminacao nao significa auséncia de determinacdes
exteriores. Da leitura do art. 2% do Decreto 4.887/03, verifica-se
claramente que ha outros critérios que também devem estar
presentes para que um grupo possa qualificar-se legitimamente
como remanescente de quilombos, na medida em que o referido
dispositivo também alude a necessidade de que o grupo possua
uma trajetéria histérica prdpria, que mantenha uma relagdo
especifica com o territério ocupado, e que tenha ancestrais negros
com passado relacionado a resisténcia e a opressio. A norma
impugnada formula exigéncias de carater mais objetivo, que
dizem respeito a identidade étnica do grupo, a sua
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territorialidade (caracterizada, em geral, pela apropriacao
coletiva das terras) e a sua trajetoria histdrica singular.

Ademais, o § 4° do art. 3° determina que “a autodefinigio de
que trata o § 1° do art. 2° deste Decreto serd inscrita no Cadastro
Geral junto a Fundagio Cultural Palmares, que expedira certidio
respectiva na forma do regulamento’, sendo previsto prazo para a
impugnacao de todo o procedimento (art. 99). O regramento
administrativo da Fundacao, por sua vez, determina que a auto-
atribuicao ¢ ato coletivo da comunidade, visto que ligada a
consciéncia do grupo sobre si mesmo, e nao fruto do arbitrio de
qualquer um dos seus integrantes isoladamente considerado.

Assim a Fundagao Cultural Palmares realiza vistoria
técnica a comunidade para colheita de informacgdes, dirimir
eventuais duvidas da comunidade relacionada com o
procedimento de certificacdo e ainda, constatar in loco a
veracidade das informagdes prestadas. Grife-se que esse
procedimento adotado € independente do procedimento
administrativo adotado pelo INCRA.

Concluiu-se, portanto, que a auto-atribuicao, ja de si
passivel de controle pela Fundagao Palmares e por qualquer
interessado, constituiu critério fundamental, mas nao

suficiente para o reconhecimento do direito.”

Conclui-se, portanto, que o art. 2°, caput e § 1°, do Decreto n®
4.887/03, ao adotar o critério da autodefinicdo como fundamental a
identificagdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos, nao
incide em nenhuma inconstitucionalidade.

5. O ALCANCE DA EXPRESSAO “QUE ESTEJAM OCUPANDO SUAS TERRAS”

Questao de fundamental importancia €¢ a necessidade de se
esclarecer a exata identificagao do alcance da expressao constitucional
“estejam ocupando suas terras” contida no art. 68 do ADCT, cuja
compreensao € essencial para a identificacdo das terras que serdao objeto
de titulacao.
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Nesse ponto, insurge-se o partido autor contra os §§ 2° e 32 do art. 2°
do Decreto 4.887/03, que, definindo as terras reconhecidas aos
remanescentes dos quilombos, dispdem:

“Art. 2°(...)

§ 2° Sao 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 demarcagao das terras, serao levados
em consideracdo critérios de territorialidade indicados pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo
facultado a comunidade interessada apresentar as pecas

técnicas para a instrugao procedimental.”

Segundo o requerente, as terras referidas pelo art. 68 do ADCT
seriam somente os territorios sobre os quais, comprovadamente, foram
formados os quilombos durante a fase imperial da histéria do Brasil,
ocupando os membros da comunidade a drea de forma pacifica e
ininterrupta desde 1888 até a promulgacao da Constitui¢ao em 1988.

Contesta, ainda, o fato de o decreto qualificar as terras a serem
titularizadas como aquelas em que os remanescentes tiveram sua
reproducao fisica, social, econdmica e cultural, sujeitando a demarcacao
aos critérios indicados pelos prdprios interessados, o que nao constituiria
procedimento idoneo, moral e legitimo de definigao.

Como se vé, o autor busca interpretar o comando constitucional
contido no art. 68 do ADCT a partir dos critérios territoriais definidos no
revogado Decreto n® 3.912/01, o qual, de fato, determinou que somente
podia ser reconhecida a propriedade sobre terras que eram ocupadas por
quilombos em 1888. Trata-se, contudo, de interpretacao que, além de nao
consentanea com o texto constitucional, ja se encontra superada.

Como ja salientado, a exigéncia de que a titulagdo somente recaisse
sobre as terras ocupadas em 1888, além de partir equivocadamente de
conceito ultrapassado de quilombo, o qual ndo mais se adequada as

definicbes contemporaneas dessas comunidades, acrescenta requisito
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nao contido, sequer implicitamente, no art. 68 do ADCT, restringindo
de forma ilegitima o comando protetivo nele previsto, pois somente
beneficiaria aquelas comunidades formadas até a abolicio da
escravatura.

Por sua vez, embora nao seja idoneo estabelecer requisitos nao
contidos no dispositivo constitucional, de igual forma, nao ha de se
interpretar o texto constitucional de forma a ampliar em demasia o seu
comando.

O beneficio assegurado no art. 68 do ADCT consiste no
reconhecimento da propriedade definitiva da terras, contemplando
regra de legitimacdao de dominio, em beneficio das comunidades de
remanescentes de quilombos.

Nao ha duvida de que se trata de disposi¢ao constitucional
transitdria orientada a promover uma discriminagao positiva, atribuindo
vantagens especiais e extraordinarias a minorias oprimidas ao longo da
historia brasileira.

Para tanto, adotou a Constituicao solucao especifica, determinada e
transitdria, a qual deve ser adotada nos estritos limites do art. 68 do
ADCT.

Nesses termos, o texto constitucional é expresso ao reconhecer a

propriedade definitiva das terras que estivessem sendo ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos. Vide, mais uma vez o

parametro constitucional:

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

respectivos.”

No texto, reconhece-se o dominio sobre as dreas ocupadas pelos
remanescentes das comunidades de quilombo, legitimando uma situacao
fatica presente e garantindo a manutencdo das comunidades nas area até
entao ocupadas.

Diante dessa perspectiva, no meu sentir, a partir da leitura do

21



ADI 3239 / DF

dispositivo constitucional, foram contemplados com a titularidade
aqueles remanescentes que estavam ocupando suas terras no momento
da promulgacdo da Constituicao de 1988.

Nao foram estabelecidos limites méaximos ou minimos para a
titulacdo, mas a locugao verbal “estejam ocupando suas terras”, contida
no texto constitucional, acaba por delimitar o aspecto temporal do direito,
reconhecendo uma ocupacao presente, nao passada, e, como veremos a
seguir, nem futura.

Ja adianto que nao se trata de uma interpretacdo meramente literal
do dispositivo. Para além de uma interpretacdo gramatical, busca-se o
alcance do direito a partir de uma interpretagao igualmente sistematica e
teleologica da Constitui¢ao. Aqui, no meu modo de ver, a interpretagao
literal ndo serda ma conselheira, levando-nos, sim, a um resultado que
esses outros métodos recomendam.

De inicio, é importante destacar a posi¢ao topografica do art. 68 do
ADCT, o qual, diversamente dos arts. 215, 216 e 231 da Constituicao
Federal, foi inserido no Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitdrias,
nao se podendo atribuir a essa disposicao transitoria a mesma extensao
normativa dos principios constitucionais consagrados no texto definitivo
da Constituicdo, por se tratar de comando transitério e excepcional
destinado a solucionar situacao verificada ao tempo da promulgacao da
Carta.

Nao se deve, por outro lado, alargar o alcance do dispositivo
constitucional para incluir entre as terras de propriedade dos
remanescentes das comunidades dos quilombos areas que ndo eram por
eles ocupadas a época da entrada em vigor da Constituicao de 1988.

E bem verdade que a identificacio das areas “ocupadas” pelas
comunidades quilombolas, a partir da leitura do art. 68 do ADCT, tem
sido objeto de interpreta¢cdes as mais variadas possiveis, muitas delas
desvinculadas, por completo, do preceito constitucional.

A titulo de exemplo, quando da edi¢dao do Decreto n® 4.887/03, ora
questionado, a Advocacia-Geral da Uniao foi instada a emitir parecer no
sentido de explicitar a interpretacao oficial, no ambito da administracao
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federal, do art. 68 do ADCT, especialmente em razao da necessidade de
exata identificacado do alcance da expressao constitucional “estejam
ocupando suas terras”, compreensao essa essencial para o0s
procedimentos demarcatdrios.

Foi, entao, emitido o Parecer AGU/MC n® 1, de 2006, da lavra do
entao Consultor-Geral da Uniao, Manoel Lauro Volkmer de Castilho,
aprovado pelo Advogado-Geral da Unido, Alvaro Augusto Ribeiro Costa,
o qual conferiu interpretacao demasiadamente ampla ao art. 68 do ADCT,
conforme se verifica nos seguintes trechos do mencionado parecer:

“(...) A ocupacao de que ai se cogita, por conseguinte, ¢ a
ocupacao das terras em que de fato se alojam e vivem as
respectivas comunidades, mas também os espagos para tanto
necessarios nos limites das caracteristicas e valores por elas
cultivados.

A terras ocupadas, nessa medida, sio as que eles
efetivamente possuem e mais as que sejam suficientes e
necessarias para o natural desenvolvimento e reproducao de
sua cultura e valores. A expressao ‘as terras que estejam ocupando’
significa logicamente mais do que a simples dimensao
geografica, atual ou histérica, das comunidades de
remanescentes de quilombos, posto que — a exemplo das terras
indigenas (art. 231, § 1° Constitui¢do), cuja protegao
constitucional obedece, tal como aqui, a idéntico principio de
protecao dos formadores da nacionalidade brasileira -
constituem tais terras territorios de habitacdo permanente,
utilizadas para as suas atividades produtivas e imprescindiveis
para a preservagao dos recursos ambientais necessarios ao seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducao (presente e futura)
fisica e cultural segundo seus usos, costumes e tradicoes.

()

O desdobramento das proposi¢des constitucionais do art.
68 do ADCT sugere ainda outras questdes de dificil solugao. O
crescimento vegetativo da populacao remanescente das
comunidades de quilombos, por exemplo, pode exigir
legitimamente a expansao da drea de ocupagao titulada, assim
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como os legitimos remanescentes que nao tenham ocupagao por
terem sido desapossados das terras, tal qual aqueles que as
deixaram voluntariamente mas que a elas querem retornar, e
outros podem pretender aumentar as terras coletivas e nao
parece contestavel ou infundada essa pretensao uma vez que
deriva ela da mesma razao constitucional que presidiu o
reconhecimento da ocupagao e propriedade destinadas a
protecao das comunidades, porque visando também a sua
reproducao natural.”

Ora, Senhores Ministros, nao vejo espago normativo para a
interpretagao acima mencionada. Em verdade, estenderam-se para a
demarcacao das terras das comunidades remanescente de quilombos os
critérios constitucionais assegurados expressamente pela Constituigao
Federal as terras indigenas.

Ocorre, todavia, que, cotejando os textos aplicdveis as terras
indigenas e aquelas ocupadas por comunidades quilombolas, verifica-se a
presenca de divergéncia quanto aos regimes incidentes a cada uma das
espécies, bem como quanto aos efeitos da concessao da titularidade da
posse ou do dominio sobre tais glebas.

Por isso, nao se pode olvidar que o siléncio constitucional é
eloquente, em certa medida, para refletir a diferenciacdao entre o estatuto
protetivo atinente as terras indigenas, previsto no art. 231 da Constitui¢ao
Federal, e aquele ora discutido.

Nao se deve cair no equivoco de equiparar a titulacao das terras das
comunidades quilombolas com os critérios de demarcagao das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, as quais sao e sempre foram
publicas.

A Constituicdo da Republica, em relacdo as terras indigenas,
estabeleceu, expressamente, uma ampla rede de protecao das terras
tradicionalmente ocupadas por eles, estabelecendo sua “posse
permanente” e ja definindo, textualmente, o que seria entendido por
“terras tradicional ocupadas”, bem como qual seria a sua destinacao.
Vide:
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“Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cOes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradicoes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.

(-r)

§ 4° - As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

()

§ 6° - Sao nulos e extintos, nao produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagao, o dominio
e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndao gerando a
nulidade e a extin¢ao direito a indeniza¢dao ou a a¢oes contra a
Uniao, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas
da ocupagao de boa fé.”

Embora tanto as terras indigenas como as terras de quilombolas
sejam referidas juridicamente como “terras tradicionalmente ocupadas”,
receberam do texto constitucional regramento bastante diferenciado.

Vé-se que, em relacdo as terras indigenas, a Lei Fundamental nao
conferiu as comunidades a titularidade sobre o espaco geografico

destinado ao seu desenvolvimento fisico, cultural e espiritual,
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incumbindo a Unido o exercicio de tal tutela. Conferiu-lhes, porém, um
arcabouco substancial e perene de prerrogativas sobre as terras por elas
ocupadas, reconhecendo-lhes a posse permanente (ndo a propriedade)
das terras wutilizadas para suas atividades produtivas, das
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e das necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradi¢Oes, além do usufruto sobre os bens naturais
ali presentes.

De forma diversa, o art. 68 do ADCT conferiu aos remanescentes das
comunidades quilombolas a propriedade definitiva das terras que
estivessem ocupando e, com isso, nao teve a pretensao de conferir-lhes,
como o fez para os indigenas, todas as terras, presentes e futuras,
necessarias para suas atividades produtivas, para a preservacao dos
recursos ambientais, para o seu bem-estar e para a sua reproducao fisica e
cultural.

Em verdade, enquanto, para as terras indigenas, a Constituicao
adotou os critérios da imprescindibilidade e da necessidade, para os
quilombolas, pautou-se pelo critério da ocupacao.

Dessa forma, nao se deve alargar o ambito de protecao do
dispositivo constitucional para inserir em seu alcance o reconhecimento
do direito de propriedade as comunidades quilombolas das terras
“suficientes e necessdrias para o natural desenvolvimento e reproducio de sua
cultura e valores”, independentemente do critério de “ocupacao” eleito
pela Carta Magna. Muito menos se deve ampliar esse direito de
propriedade, reconhecido taxativamente no texto constitucional, para
possibilitar a amplia¢ao futura dos dominios territoriais.

H4, sem duavida, diferencas substanciais entre o regime juridico das
terras indigenas e o das comunidades remanescentes de quilombos, a
impedir a extensao do regramento contido no art. 231 da Constitui¢ao
como norma para a defini¢ao do alcance da expressao “terras ocupadas”
quando aplicada as comunidades quilombolas. Fazer isso seria deferir a
essas comunidade o melhor dos dois regimes juridicos. Ressalte-se
mais uma vez: o art. 68 do ADCT conferiu aos remanescentes das
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comunidades quilombolas a propriedade definitiva das terras que
estivessem ocupando; enquanto para os indigenas, o art. 231 da
Constituicao conferiu apenas a posse permanente.

As duas situagoes juridicas sdo bastante distintas, havendo um
regramento especifico acerca das terras indigenas que nao se repete no
caso dos quilombolas. Se a Constituicio Federal nao equiparou essas
situa¢des, nao cabera aos interpretes fazé-lo.

No meu sentir, sao realidades que tém caracteristicas, necessidades e
origens histdricas distintas, ndo havendo sustentagao juridica para a
aplicagao dos critérios territoriais assegurados pela Constituicao Federal
para a demarcagao das terras indigenas as propriedades dos quilombolas.

Por certo, o alcance das terras abrangidas pelo direito de
propriedade reconhecido pelo art. 68 do ADCT nao pode decorrer de
extensao legal ou mesmo de aplicacao analdgica dos critérios utilizados
pela Constituicao Federal para as terras indigenas, dependendo, sim, a
teor do texto constitucional, do reconhecimento da comunidade como
“remanescente de quilombo” e da identificacaio das areas por ela
ocupadas na data da promulgacao da Constituigao.

Por sua vez, sequer uma leitura conjunta com o § 5° do art. 216 da
Constituigao, permitiria essa interpretacdo ampliativa, pois esse
dispositivo autoriza o tombamento dos “sitios detentores de
reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos”, aqui a partir da
concepgao tradicional de quilombo, portanto, bem mais restrita que o
conceito de “comunidades remanescentes de quilombos”. Ademais, nao
reconhece o dispositivo o direito de propriedade em favor dos
remanescentes ou de qualquer outra pessoa sobre esses imoveis, mas a
sua protegao e preservagao historico-cultural.

A meu ver, essa interpretacao de “terras ocupadas” em aberto,
admitindo inclusive a ampliacao das faixas territoriais, de acordo com as
necessidades da comunidade, nao resolve iniimeras situa¢des conflitivas
as quais o comando constitucional buscou por fim.

Essa ampliagao do texto constitucional, além de deixar de lado,

completamente, o critério da ocupacdo adotado pelo constituinte
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origindrio, esquece de outra finalidade que se buscou atingir com essa
garantia constitucional, também igualmente importante: a de assegurar
estabilidade juridica as relacGes entre as comunidades remanescentes
de quilombo e suas areas territoriais, assegurando-se-lhes o direito
definitivo de propriedade.

Bem se sabe que a questdao da terra se apresenta historicamente
conflituosa, cercada de fortes interesses e expectativas. Buscou a Lei
Maior promover a paz fundidria, transformando as posses precarias
dessas comunidades em dominio. Mas, para tanto, exigiu-se precisa
definicao dos limites territoriais das terras a serem reconhecidas.

Nesse sentido, como ja salientado, o art. 68 do ADCT estabeleceu
critério objetivo de definicio da propriedade, ou seja a ocupacao das
terras em que se localizavam os quilombos na data da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988.

Deixar em aberto a possibilidade de definicao desse territdrio a
partir de parametros de “necessidade” ou mesmo de sua ampliacao
futura, sem critérios objetivos, € conferir inseguranca juridica a relagoes ja
essencialmente conflituosas, enfraquecendo, desse modo, a estabilidade
juridica que se quis alcangar com o reconhecimento expresso do territorio
dessas comunidades.

Nao ha duvida de que a identificagdo da drea ocupada pela
comunidade é ponto decisivo e complexo da regularizacao, além de
envolver grupos sociais e interesses diversificados, podendo ensejar
conflitos fundidrios e violéncia rural. E a auséncia de um marco temporal
de ocupagao servird, nesse caso, de estimulo ao agravamento de
conflitos fundiarios.

Nao se questiona, todavia, o critério acertadamente utilizado no
Decreto n® 4.887/03, tendo-se definido, no § 2° do art. 2%, como terras
ocupadas “as utilizadas para a garantia de sua [da comunidade]
reproducao fisica, social, econdmica e cultural”. Ressalte-se que o decreto
refere-se a terras “utilizadas” (termo compativel com o critério aqui
defendido de ocupacao), e ndo a terras “necessarias”.

Com efeito, a titulacao deve, de fato, recair nao somente sobre os
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espacos em que o0 grupo mora ou vive, mas de igual forma, sobre as
areas comunais de cultivo, de estoque de recursos naturais, as
utilizadas para o lazer e demais formas de convivéncia, bem como para
a realizacao de suas manifesta¢des culturais e religiosas.

Todavia, como o decreto foi silente em relacago a data de
ocupagao/utilizagao das terras, para evitar interpretacdes como aquela
conferida pelo mencionado parecer, deve-se conferir interpretacao
conforme a Constituicio ao § 2° do art. 2° do Decreto n° 4.887/03, de
modo a esclarecer que somente devem ser titularizadas as areas que
estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos,
inclusive as efetivamente utilizadas para a garantia de sua reproducao
fisica, social, econdémica e cultural, na data da promulgacio da
Constituicao (5 de outubro de 1988), salvo comprovacao, por todos os
meios de prova juridicamente admitidos, da suspensao ou perda da
posse em decorréncia de atos ilicitos praticados por terceiros.

Por fim, ainda em relacdo a identificacao do territorio, alega o
requerente a inconstitucionalidade do § 32 do mesmo art. 2° do decreto,
pois, segundo afirma, ele teria sujeitado a demarcacdo aos critérios
indicados pelos proprios interessados, o que mnao constituiria
procedimento idoneo, moral e legitimo de definigao.

No sentido de afastar a alegada inconstitucionalidade, utilizo-me
dos esclarecimentos trazidos em memorial pela AGU e pelo INCRA:

“QO autor tenta induzir essa Corte a erro, mais uma vez, ao
afirmar que o Decreto 4.887/03 sujeitaria a demarcacao aos
indicativos do interessado.

A norma impugnada apenas obriga o INCRA a ‘levar em
consideragao’ os critérios de territorialidade do proprio grupo
para, a partir dai, instruir o procedimento de demarcagao e
titulagao das terras.

Procedimento este, frise-se, extremamente minucioso,
composto de 14 (quatorze) etapas, a saber: a) requerimento da
parte ou inicio, ‘de oficio’, pelo INCRA; b) declaracao de
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autodefini¢ao; c) inscri¢ao da autodefinicao; d) identificacao e
delimitacdo da drea, pelo INCRA; e) elaboragao do relatdrio
técnico de definicao; f) publicidade do relatdrio; g) notificagao
dos ocupantes e confinantes; h) contestacdo do relatorio; i)
consulta as entidades mencionadas no art. 8 do Decreto; j)
analise da situacao fundiaria do imovel, nos termos dos art. 10 a
12; 1) procedimento desapropriatério, quando incidir sobre
imovel particular, nos termos do art. 13; m) procedimento de
reassentamento de  ocupantes nao-quilombolas, com
‘indenizacao das benfeitorias realizadas de boa-fé’, nos termos
do art. 14; n) outorga de titulo coletivo, na forma do art. 17; o)
registro cadastral do imdvel em favor da comunidade
quilombola, nos termos do art. 22, com a consequente
averbacao no Registro de Imoveis, na forma da Lei n® 6.015/73.

IV. 2.6.1 A instrugdao normativa 57/09 do INCRA. Do Grupo de
Trabalho Interministerial

Nao bastasse, em atengao ao disposto no art. 39, §1% do
Decreto 4.887/03, a matéria se encontra ainda mais
minudentemente regulamentada, com alto grau técnico-

objetivo, pela Instrucao Normativa n® 57 do INCRA, fruto do

Grupo de Trabalho para a Revisdo das Normas sobre
Implemento de Politicas Publicas relativas a quilombolas e
indigenas instaurado no ambito do Governo Federal,
coordenado pela Consultoria-Geral desta Advocacia-Geral da
Uniao.

No espectro de aperfeicoamento do procedimento para a
titulacdo quilombola levado a cabo pelo GT, merece especial
referéncia a institui¢do de um rito criterioso para a confecgao do
Relatério Técnico de Identificacdo e Delimitacdo, com a
atribuicao de diversos critérios, de natureza objetiva, aliado a
ampliacdo das condig¢des de divulgacao do procedimento, do
prazo para interposicdo de recursos e da possibilidade de
resguardo dos direitos das comunidades, mediante a
notificacdo da Fundagao Cultural Palmares, acerca das decisdes
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a serem proferidas. (...)

(-)

Além disso, a Instrugao Normativa prevé, em seus arts. 12
e 13, a consulta a diversos orgaos e entidades com atribuicoes
técnicas afetas ao tema (IPHAN, IBAMA, SPU, FUNAI,
Conselho de Defesa Nacional, ICMBio, Fundacao Palmares e
SFB) para manifestagio acerca do Relatério Técnico de
Identificagdo e Delimitacdo, e a possibilidade de qualquer
interessado interpor contestacdo com efeito suspensivo contra
o RTID.

E de se ver, portanto, a ampla regulamentagio técnico-
objetiva do procedimento de identificagao e titulacdo das terras,
em consonancia com os parametros fixados no ambito
internacional e com estrita observancia ao devido processo
legal, garantindo-se o contraditorio e a ampla defesa de todos
os interessados. Nao ha, destarte, que se falar de sujeicao da
demarcacdo aos indicativos do interessado, como pretende o

autor.”

Nao h4, portanto, razdo de ser na referida impugnacado, tendo em
vista que a indicagao do territorio pelas comunidades interessadas nao ¢
critério isolado, precedendo a titulacdo das terras outras fases técnicas,
inclusive com a emissao do Relatério Técnico de Identificacao de
Delimita¢do, com a observancia de diversos critérios antropoldgicos e de

natureza objetiva.

6. DESAPROPRIACAO DE TERRAS PARTICULARES

Questiona-se, ainda, especificamente, a previsao contida no art. 13
do Decreto n® 4.887/03, que trata da desapropriacao de terras ocupadas
por comunidades quilombolas sobre as quais incidam titulos de dominio

particular. E a dicgao do referido dispositivo:

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

§ 12 Para os fins deste Decreto, o INCRA estara autorizado
a ingressar no imdvel de propriedade particular, operando as
publicagoes editalicias do art. 7° efeitos de comunicagao prévia.

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

origem.”

Afirma o requerente que, a teor do art. 68 do ADCT, descabe ao
Poder Publico desapropriar a area, visto que a propriedade decorreria
diretamente da Constitui¢do, nao havendo que se falar em propriedade
alheia a ser desapropriada para ser transferida aos remanescentes de
quilombos, muito menos em promover despesas publicas para fazer
frente a futuras indenizacoes.

A questao do direito ou nao a indenizagao, por desapropriacao, do
eventual detentor de titulo de propriedade sobre as terras ocupadas pelas
comunidades quilombolas nao é tao simples como quer fazer crer o
requerente.

Por obvio, ha que se ter em mente que a disposi¢ao contida no art. 68
do ADCT é texto origindrio da Constituicao Federal, razao pela qual nao
se aplica ao caso as limitagdes juridicas impostas aos poderes
constituidos.

A alegacao de direito adquirido ou de qualquer outro status de
protecao ao direito de dominio até entao titularizado por particulares é
absolutamente ineficaz em face do poder constituinte originario,
porquanto este € desobrigado e livre (juridicamente) para a construgao do
conteudo das normas constitucionais.

Além disso, nota-se a marca do resgate histérico e patrimonial
efetuado pela Constituicao de 1988 dos direitos e da dignidade dos povos
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indigenas e dos remanescentes das comunidades de quilombos, atores da
cultura brasileira. Esse fator tem de ser considerado como elemento
axiologico para a interpretacdo dos dispositivos constitucionais
protetivos, inclusive com a finalidade de preencher os espagos
normativos encontrados no art. 68 do ADCT.

Ocorre, todavia, que, o comando constitucional transitério nao
repetiu, em relagao as terras de quilombo, a disposi¢ao contida no § 6° do
art. 231 do texto permanente acerca das terras indigenas.

Sobre as terras indigenas, o resgate histdrico, cultural e patrimonial
realizado pela Constituicaio Federal foi tao profundo que taxou
expressamente como irritos os titulos de dominio particulares
incidentes sobre as referidas glebas, excluindo os direitos a qualquer
tipo de indenizacdo pela terra nua, ressalvando as benfeitorias
derivadas da ocupacao de boa fé.

Tal entendimento foi atestado pela Corte no célebre caso Raposa
Serra do Sol. Naquela assentada, ressaltou-se o carater de ancianidade
dos direitos dos povos indigenas sobre as terras por eles
tradicionalmente ocupadas, os quais remontam historicamente ao

periodo anterior a colonizagao portuguesa. Vide:

“(...) 12. DIREITOS ‘ORIGINARIOS. Os direitos dos
indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente ‘reconhecidos’, e nado simplesmente
outorgados, com o que o ato de demarcagao se orna de natureza
declaratoria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratorio
de uma situagao juridica ativa preexistente. Essa a razao de a
Carta Magna haveé-los chamado de ‘originarios’, a traduzir um
direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a
preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os
materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimagao
de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a prdpria
Constituicao declarou como ‘nulos e extintos” (§ 6° do art. 231
da CF) (...)” (Pet n® 3.388, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
Ayres Britto, DJe 1%/7/10).
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Trata-se de exemplo de retroatividade maxima da norma
constitucional, na medida em que atingiu deliberadamente atos ou
situagoes juridicas consolidadas no passado, regulando seus efeitos.

Contudo, na linha da jurisprudéncia desta Corte (ex. RE n®
242.740/GO, Primeira, Relator o Ministro Moreira Alves, D] de 18/5/01), a
incidéncia retroativa dos preceitos contidos na Constituicao Federal,
quando atingem o nucleo (existéncia e validade) de situagdes
consolidadas no tempo, defluem de determinacao expressa no texto, de
forma que o estatuto juridico conferido as terras indigenas ndo é de ser
aplicado as terras ocupadas por comunidades remanescente de
quilombolas, ja que o texto constitucional ndao conferiu a estas estatuto
protetivo semelhante.

O termo “reconhecimento”, contido no art. 68 do ACDT, operou, em
verdade, uma conversdao de uma situacdo juridica precaria, qual seja a
ocupacao/posse em direito de propriedade (situacao juridica definitiva),
cabendo ao Estado emitir os respectivos titulos.

Com a atestacdo da situacdo cultural-geografica da ocupacao de
terras por essas comunidades, houve a constituicdio de uma nova
realidade juridica de propriedade, sem invalidar, contudo, como no caso
das terras indigenas, as situagOes juridicas pretéritas a Constituicao
Federal de 1988.

Nesse sentido, foi cuidadoso o art. 13 do decreto impugnado, na
medida em que ndo excluiu a possibilidade de aquisicio do dominio

pelos remanescentes das comunidades quilombolas mediante

prescricdo aquisitiva (usucapido) que ja tenha se operado, ou quando
presente vicio no titulo de propriedade particular, hipdteses nas quais
nao havera desapropriagao.

Necessario, porém, o ato expropriatorio, deve o Estado, como
responsavel direto pela execugao das politicas e diretrizes constitucionais,
indenizar os proprietdrios particulares, se regularmente exerciam o seu
direito até a promulgacao da Carta de 1988. O referido processo de
desapropriacao ¢ de nitido interesse social e sera feito em beneficio das
comunidades remanescentes de quilombos.
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Nesse sentido esclarece Carlos Ari Sundfeld:

“Diversamente, acreditamos ser possivel e,
principalmente, necessdria, a prévia desapropriacao de terras
particulares em beneficio dos remanescentes das comunidades
dos quilombos que as estiverem ocupando. Nao se deve
equiparar a titulagdo das terras das comunidades quilombolas
com a demarcagao das terras ocupadas pelos indios, as quais
sdo e sempre foram publicas. Com relagao a estes ultimos a
Constituigao Federal criou um complexo sistema de protegao
com previsao de ‘posse permanente’ das terras
tradicionalmente ocupadas por eles (art. 231). Mas o art. 68 do
ADCT tratou da questao quilombolas de forma diversa e nao
teve a pretensao de criar uma forma origindria de aquisi¢ao da
propriedade em favor das comunidades remanescentes de
quilombos, sem o pagamento de qualquer indenizagao ao
proprietario, assim reconhecido pelas formas de direito. O
direito constitucional da propriedade s6 pode ser limitado nas
formas e procedimentos expressamente estabelecidos na
Constitui¢ao. Nao é vidvel falar-se em perda ‘imediata’ da
propriedade no caso de terras ocupadas por comunidades
quilombolas como sustentou o Parecer n® 1.490/01 da Casa
Civil. A perda compulsdria da propriedade particular em favor
de remanescentes de comunidades quilombolas s6 pode dar-se

em razao de usucapiao ou pela desapropriagcao” (op. cit. p. 117).

Nesses termos, mais uma vez, forte na premissa de que nao se aplica

as comunidades remanescentes de quilombos o regime juridico protetivo

previsto para os indigenas, nem o que esta prescrito no art. 231, § 6% da

Carta Magna, concluo que o art. 13 do Decreto n® 4.887/03 estd em
consonancia com a Constituicao Federal.

7. CONCLUSAO

Conforme consta no sitio eletronico do INCRA (atualizado em
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13/04/2017), foram expedidos 220 titulos de propriedade aos
remanescentes de comunidades quilombolas, regularizando-se
754.811,0708 hectares em beneficio de 152 territorios, 294 comunidades e
15.910 familias. Muito ja foi feito, mas ainda ha muito por fazer.

Contudo, nao é ampliando o alcance do texto constitucional que se
vai efetivar esse relevante direito. Pelo contrario, talvez tenha sido
exatamente essa tentativa de se ampliar em demasia o seu alcance que
tenha retardado e tornado ainda mais complexa a demarcacdao e a
titulacao definitiva dessas terras.

No meu sentir, o direito estabelecido pelo art. 68 do ADCT ¢é o
direito das comunidades remanescentes de quilombo de terem a
propriedade das terras por elas ocupadas quando da edicao da
Constituicao, aqui incluidas as utilizadas nessa data para a garantia de
sua reproducao fisica, social, econémica e cultural.

Entendo que essa € a interpretacao que deriva diretamente do texto
constitucional e que é passivel de ser garantida e realizada pelo Estado

brasileiro; nem mais, nem menos e sem idealismos ou falsas promessas.

Ante o exposto, voto no sentido de julgar parcialmente procedente a
presente acao direta de inconstitucionalidade, tdo somente para conferir
interpretacao conforme ao § 2° do art. 2° do Decreto n® 4.887, de 20 de
novembro de 2003, no sentido de esclarecer, nos termos do art. 68 do
ADCT, que somente devem ser titularizadas as areas que estavam
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos,
inclusive as efetivamente utilizadas para a garantia de sua reproducao
fisica, social, economica e cultural, na data da promulgacio da
Constituicao (5 de outubro de 1988), salvo comprovacao, por todos os
meios de prova juridicamente admitidos, da suspensao ou perda da
posse em decorréncia de atos ilicitos praticados por terceiros.
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