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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo principal analisar se o conceito de territorio quilombola
previsto no Decreto n° 4.887/03 é adequado a luz dos estudos territoriais. A proposta teve
como motivacdo a existéncia da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 3239/04,
ainda em tramite, ajuizada pelo partido politico Democratas (DEM) que questiona, entre
outros pontos, o conceito de territorio quilombola disposto no decreto. Procura-se avaliar o
conteddo conceitual previsto no ato normativo n° 4887/03 e a linha argumentativa construtora
da ADI n° 3239/04, de modo a verificar se o conceito de territério se constituiu
excessivamente amplo, como argumentou o partido politico, ou se, considerando a abordagem
dos estudos territoriais, é adequado. Como metodologia, este estudo se centrou na analise de
trabalhos cientificos publicados por meio de pesquisa bibliografica, bem como na pesquisa
documental, tendo como fontes as normas juridicas que se aplicam ao objeto deste trabalho.
Pretendeu-se realizar uma andlise de instrumentos normativos juridicos correlatos, porém, o
trabalho também se referencia e se baseia em conhecimentos produzidos por outras areas do
saber, como os Estudos Territoriais, a Sociologia, a Ciéncia Politica, a Antropologia e a
Historia. Desse modo, a abordagem interdisciplinar € uma opcdo metodoldgica desvelada,
sendo fundamental para a construcédo do tema, assim como também para o aprofundamento e
apreensao dos conceitos, precipuamente, o conceito de territério quilombola. Os resultados do
trabalho apontaram para o fato de que ndo ha grupo étnico que nao tenha uma composicdo
fisica, social, econémica e cultural no territorio. Portanto, o conceito de territério quilombola
deve levar em consideracdo tais composicOes para garantia da sobrevivéncia e reproducdo do
grupo, conforme previsto no Decreto 4887/03. Desta forma, se aponta para a
constitucionalidade do decreto presidencial, considerando que a ADI n°® 3239/04 deva ser
julgada como improcedente.

Palavras-chave: Territdrio. Quilombola. Constituicdo Federal de 1988. Decreto n° 4887/03.
ADI n° 3239/04.



ABSTRACT

The leading objective of this work is to analyze whether the concept of quilombola territory
provided by the Decree n° 4.887/03 is adequate in the light of territorial studies. The concept
was motivated by the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n® 3239/04, still in process,
filed by the political party named Democrats (DEM), which questions, among other things,
the concept of quilombola territory established in the decree. One seeks to evaluate the
conceptual content provided by the normative act n°® 4887/03 and the argumentative approach
by the ADI n° 3239/04, in order to verify if the concept of territory has become excessively
broad, as argued by the political party, or if it is adequate, as considered by the territorial
studies. As of methodology, this study focused on the analysis of scientific papers published
through bibliographical research, as well as documental research, partaking, as sources, the
legal norms that apply to the object of this work. One intends to analyze correlated legal
normative instruments; however, the work is also referenced on and based on information
produced by other areas of knowledge, such as Territorial Studies, Sociology, Political
Science, Anthropology and History. Thus, the interdisciplinary approach is an earnest
methodological option, essential for the construction of the theme, as well as for deepening
and absorbing the concepts addressed, mainly, the concept of quilombola territory. The results
of the study pointed to the fact that there is no ethnic group, which does not have a physical,
social, economic and cultural composition in the territory. Therefore, the concept of
quilombola territory must take into account such compositions in order to guarantee the
survival and propagation of the group, in accordance with what was foreseen in the Decree
4887/03. Consequently, one points to the constitutionality of the presidential decree, and
deliberates that the ADI n°® 3239/04 should be dismissed.

Keywords: Territory. Quilombola. Federal Constitution of 1988. Decree n° 4887/03. ADI n°
3239/04.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o conceito de territério quilombola
empregado no Decreto n°® 4.887/03, no que importa a sua adequabilidade face aos estudos
territoriais. O referido decreto € o atual ato normativo que regulamenta o artigo 68 do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitérias. O decreto foi instituido ap6s um intenso debate
legislativo e juridico, sendo esse responsavel por prever o reconhecimento e titulagdo dos
territorios quilombolas. Como serd observado, a criacdo das normas juridicas no decreto
regulamentador provocou conflitos de interesses de ordem politica e socioeconémica, tendo
em vista a abrangéncia do conceito de territério quilombola nele previsto. A vista disso, 0
Partido da Frente Liberal (PFL), atualmente denominado Partido Democratas (DEM), ajuizou
a Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n°® 3239/04, face o Decreto n° 4.887/03,
perante o Supremo Tribunal Federal, estando essa acdo ainda pendente de julgamento, até a
presente defesa deste trabalho cientifico.

Esta dissertacdo é dividida em 04 (quatro) capitulos. No primeiro capitulo, pretende-se
apenas explorar alguns conceitos que ajudam a definir a ideia de quilombo. Isto porque sua
definicdo atravessa a historia da nacdo, desde o Brasil Colonia e Imperial a Republica com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Se por um lado, os povos quilombolas estdo
associados a uma luta politica historica, por outro lado, permeiam uma reflexdo cientifica
ainda em processamento enquanto categoria interdisciplinar. Nesse viés, procurou-se realizar
uma analise da legislacdo no contexto do reconhecimento do territério quilombola, bem como
as consequéncias da criacao do artigo 68 do ADCT e do Decreto n° 4.887/03 impugnado pela
ADI n° 3239/04.

Apos identificar o universo dos atores afetados e a normatividade a eles aplicada, no
capitulo I, foi proposta uma discussdo da categoria territorio através da Geografia Cultural no
ambito dos estudos territoriais. Nessa linha, a fundamentacdo tedrica da Geografia Cultural
ndo foi utilizada por acaso, mas serviu como base e ponto de partida para avaliar o contetdo
conceitual de territério quilombola previsto no Decreto n® 4887/04 e a linha argumentativa
construtora da ADI n°® 3239/04.

N&do se pode olvidar que, além do proprio grupo cultural afetado, inUmeros atores
politicos e sociais podem interpretar ndo somente o contetdo textual da norma juridica, mas a

propria realidade que eles ressignificam. Por esse motivo, no capitulo Ill, este estudo se
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deteve a apresentar detalhadamente a linha argumentativa dos agentes envolvidos na ADI n°
3239/04, a qual possui dois votos pronunciados. O primeiro voto foi elaborado pelo Relator
Ministro Cezar Peluso e data de 18 de abril de 2012. J& o segundo voto, foi enunciado pela
Ministra Rosa Weber e data de 25 de marco de 2015. Foram indicados pelo menos quatro
atores principais: (i) o Partido Politico Democratas; (ii) o Presidente da Republica; (iii) a
Advogado-Geral da Unido; (iv) e o Procurador-Geral da RepuUblica. Todos os atores
principais, estavam de alguma forma vinculados a estrutura de poder estatal, mas com
posicionamentos e interesses distintos. Além do mais, foram identificados os chamados amici
curiae (amigos da corte), 0s quais se constituem como agentes interventores processuais, que
ndo sdo parte, mas oferecem a Suprema Corte uma perspectiva pluralizadora acerca da
matéria constitucional posta. Apresentam-se como detentores de interesses de alguns grupos
por ele representados e que de forma direta ou indireta podem ser afetados pela deciséo
prolatada. Estes ingressantes colaboram na causa com elementos interdisciplinares e/ou
transdisciplinares para o aperfeicoamento da questéo constitucional controversa.

No quarto capitulo foi realizada a analise dos dois votos proferidos pelos Ministros na
ADI 3239/04, tendo como pardmetro a perspectiva da Geografia Cultural. Objetivou-se
demonstrar duas linhas de interpretagdo completamente diferentes sobre o territdrio
quilombola. Se por um lado, o Ministro Relator Cezar Peluso considera a influéncia de
saberes de outras areas do conhecimento como metajuridicos e, portanto, ndo os aplica em sua
decisdo, a Ministra Rosa Weber os utiliza de maneira abundante na construcéo de seu voto. Se
de um modo, Cezar Peluso se posiciona favoravelmente a acdo, de outro modo, Rosa Weber
vota em franca contrariedade aos argumentos do partido politico DEM. No quinto e ultimo
capitulo, sdo apresentadas as consideraces finais.

Como metodologia, este estudo se centrou na analise de trabalhos cientificos
publicados por meio de pesquisa bibliografica, bem como na pesquisa documental, tendo
como fontes as normas juridicas que se aplicam ao objeto deste trabalho. Pretendeu-se realizar
uma analise de instrumentos normativos juridicos correlatos, porém, o trabalho também se
referéncia e se baseia em conhecimentos produzidos por outras areas do saber, como 0s
Estudos Territoriais, a Sociologia, a Ciéncia Politica, a Antropologia e a Histéria, dentre
outras. Desse modo, a abordagem interdisciplinar ¢ uma opcdo metodoldgica desvelada,
sendo fundamental para a busca do entendimento sobre o tema, assim como também para o
aprofundamento e apreensdo dos conceitos, precipuamente, o conceito de territrio

quilombola.
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Este trabalho se justifica, pois, fazer uma abordagem do conceito de territorio
quilombola implica em perpetrar os estudos acerca dos direitos das chamadas “minorias”
dentro da nogdo de “povo”. E, além disso, contemplar o direito a diferenca e promover o
reconhecimento dos direitos étnicos, dentro da perspectiva do Estado Democratico de Direito,
atentando-se, ainda, para as contribuicbes da Geografia Cultural e de outras &reas do
conhecimento que, por sua vez, dialogam com a Ciéncia Juridica.

Espera-se que essa pesquisa seja uma abertura para inumeras outras, de forma a
influenciar novas producdes cientificas direcionadas aos estudos dos territorios simbolicos,
notadamente os dos quilombolas, ao ponto de colaborar para a constru¢cdo de uma deciséo
adequada no enfrentamento da questdo constitucional junto a Suprema Corte.
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CAPITULO | - POR UMA INTRODUCAO CONCEITUAL: QUILOMBO
ENQUANTO CATEGORIA INTERDISCIPLINAR

Este capitulo € composto por uma sucinta, contudo medular, revisdo da ideia de
quilombo. Isto porque a ideia de quilombo atravessa h& anos a histéria da nacdo, desde o
Brasil Col6nia, passando pelo Império e chegando a Republica. Falar hodiernamente em
quilombos e remanescentes de quilombos, é falar, por um lado, de uma luta politica histérica,
e por outro lado, de uma reflexdo cientifica ainda em processamento (MARQUES, 2008).

N&o se objetiva fazer uma ampla revisdo bibliogréafica sobre os conceitos de quilombo
e remanescentes de quilombos, esfor¢o ja empreendido por véarios autores (ALMEIDA, 1996,
2002, 2011; ARRUTI, 2003, 2008, 2016; LEITE, 2001, 2004, 2008, 2016; MARQUES, 2008,
2009, 2012; O'DWYER, 2002, 2008). Pretende-se, entretanto, fazer uma reflexdo acerca de
algumas discussdes travadas em torno dessas definicGes, para, a posteriori, adentrar-se
efetivamente no problema de pesquisa desta dissertacdo, qual seja: o conceito de territério
quilombola previsto no Decreto n° 4.887/03 é adequado a luz dos estudos territoriais?

Para situar e orientar a leitura preocupou-se em subdividir o capitulo em trés partes.
Na primeira parte, identifica-se o conceito histérico de quilombo, inclusive com uma anélise,
embora mais timida, da sua previsdo legal no Brasil Col6nia e Império que, é de se destacar,
diferenciando-se do seu transbordamento na fase do Brasil Republica. Ainda que nédo seja o
objetivo explanar com aprofundamento a previsdo legal neste periodo do Brasil, torna-se
essencial a identificacdo da definicdo empregada aquela época para que se possa estabelecer
uma relagdo interpretativa com o conceito ressemantizado e constituido na legislagéo
hodierna. Na segunda parte, contextualiza-se 0 processo que permitiu a ressignificacdo dessa
definicdo, identificando como foi construida as categorias quilombos e remanescentes de
quilombos. Na terceira parte, sdo analisadas as questdes legais, ecoado por este contexto, apds
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Dessa maneira, serdo apresentadas as
consequéncias da criagdo do artigo 68 do ADCT (Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias) e do Decreto 4.887/03 que o regulamenta, por sua vez, ja alvo de
questionamentos por meio da ADI — Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3239/04, a qual

sera abordada detalhadamente no capitulo 3.


http://lattes.cnpq.br/5528125458118360
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1.1 DO CONCEITO HISTORICO: ORIGENS E SIGNIFICADOS DE QUILOMBO

Mocambo, mucambo e quilombo, no Brasil; hide-outs, nos Estados Unidos, mormente
no sul; maroons, no Caribe inglés (Suriname e Guiana); “Busch Negrdes”, sobreviventes na
Guiana Francesa; palenques, na Colémbia e México; cumbes na Venezuela e cimarrons
(quilombolas de 1d) em Cuba onde também chamou-se palenque (MOURA, 1987; 1993).
Onde houve 0 escravismo, 0S escravos negros se reuniram e se propagaram de modo a resistir
contra as condi¢Bes desumanas a que estavam condicionados e revoltavam-se em busca do
direito a liberdade (SILVA, 1998).

Os negros resistiam a opressdo e, nesse enfrentamento — concretizado de diversas
maneiras — as autoridades coloniais de diversas regifes escravistas das Américas chegaram a
comparar a resisténcia com a Hidra de Lerna da mitologia grega, um monstro de varias
cabecas que muito embora amputadas sempre renascessem. (SANTOS, 1996; SILVA, 1998).

No Brasil, a grande massa escrava se concentrou na area rural, tratando-se, pois, de
uma massa basicamente camponesa. Os escravos camponeses ndo possuiam a mais remota
probabilidade de organizar uma insurreicdo geral com uma forga capaz de destruir o regime
escravista. As propriedades eram distantes umas das outras e representavam, de certa maneira,
um obstaculo invencivel, pois os escravos ficavam impossibilitados de se comunicarem. Em
funcdo disso, quando fugiam encontravam a solucdo de se alojarem em lugares mais distantes,
gue fossem montanhosos e selvaticos, nos quais se constituiam em comunidades que, com o
passar do tempo, aumentavam a sua populacdo com a chegada de outros fugitivos. No periodo
escravocrata, estas comunidades eram o principal meio de alcance da liberdade dos escravos
(FREITAS, 1983).

As comunidades de ex-escravos foram designadas como niocarnbos na documentacgéo
histérica. O termo, no idioma quimbundo, e significa cumeeira ou telhado. Entretanto, no
Estado de Minas Gerais a documentacdo oficial de tais comunidades, ap6s a segunda metade
do século XVIII, adotou a denominacédo de quilombo. O vocéabulo circulou no extremo-sul do
pais, despontando no inicio do século XIX no Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Espirito Santo. Ao
que tudo indica, a expressao se espalhou e se consagrou no tratamento das comunidades de
ex-escravos na literatura histérica, bem como na antropoldgica, ap6s Francisco Adolfo de
Varnhagen ter se utilizado da terminologia (FREITAS, 1983).
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Segundo Silva (1998), a histéria dos quilombos é uma histdria essencialmente de
conflitos pelo poder, de divergéncia de grupos, de migracdes, conquista de novos territdrios e
de aliancas politicas com grupos aliados.

De acordo com a cultura africana banto, quilombo diz respeito a um lugar
circunvalado e fortificado que, em lingua quibundo, significa arraial ou acampamento. No
caso dos escravos brasileiros, na evasao e fuga para os quilombos, esses permaneciam mais
distantes e quase inatingiveis aos ataques (FREITAS, 1982).

Birmingham (1974) afirma que o termo quilombo tem origem na tradicdo Mbunda por
meio de organizag@es clanicas, chegando ao Brasil através dos portugueses. Munanga (1995),
por outro lado, afirma que a figura possui origem no idioma bantu dos grupos lunda,
ovibundo, mbundo, kongo, imbagala, além de outros povos trazidos ao Brasil.

Para Salles (2003), o termo quilombola possui como origem etimoldgica um radical
banto africano que passou a utilizar o sufixo verbal “ora”, proprio da lingua tupi, formando o
hibrido “quilombola”, ou mais precisamente, a palavra canhembora, derivada de banto
quilombo e que tomou as formas conhecidas calhambola e quilhombola.

A visdo histdrica mais tradicional entende que quilombo se refere a mero esconderijo
dos escravos negros fugitivos. ou mesmo, local onde os escravos se escondiam por serem
indolentes e alienados. Esta é a definicdo dicionarizada e indicada pelo Dicionario Aurélio
(1988) como “s.m. bras. Valhacouto de escravos fugidos”. Defini¢do esta também
mencionada por Marques (2008) ao designar os redutos, constituidos no Brasil Colonial e
Imperial, pelos negros fugidos da escravidao.

Dessa significagdo juridico-formal, quilombo passou a ser conceituado como “toda
habitacdo de negros fugidos, que passem de cinco, em parte despovoada, ainda que néao
tenham ranchos levantados e nem se achem pildes nele”. O presente conceito ¢ composto de
elementos descritivos e foi empregado pelo rei de Portugal, em resposta a consulta do

Conselho Ultramarino, datada de 2 de dezembro de 1740%. O fato manifesta a grande

! Segue o alvara, tal como reproduzido por Joaquim Felicio dos Santos em suas Memérias do distrito
diamantino: “Eu EI Rei fago saber aos que este alvara virem que sendo-me presentes os insultos, que no Brasil
cometem os escravos fugidos, a que vulgarmente chamam calhambolas, passando a fazer o excesso de se
juntarem em quilombos, e sendo preciso acudir com remédios que evitem esta desordem: hei por bem que a
todos os negros que forem achados em quilombos, estando neles voluntariamente, se Ihes ponha com fogo uma
marca em uma espadua com a letra F, que para este efeito haverd nas camaras: e se quando for executar esta
pena, for achado ja com a mesma marca, se Ihe cortard uma orelha; tudo por simples mandado do juiz de fora, ou
ordinario da terra ou do ouvidor da comarca, sem processo algum e s6 pela notoriedade do fato, logo que do
quilombo for trazido, antes de entrar para a cadeia”.

(Disponivel em <<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242729>> acesso em 25 de jul. de 2016).


http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242729
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apreensdo colonial portuguesa com a crescente articulacdo dos escravos negros fugitivos,
justificando seu aniquilamento pela policia. (SILVA, 1998; ALMEIDA, 2002;
SCHMITT; TURATTI; CARVALHO, 2002).

Almeida (1996; 2002) ainda explica que a definicdo apontada perpassa por
basicamente cinco elementos: primeiramente, a fuga, isto é, a situagdo de que o quilombo
sempre estaria vinculado a escravos fugidos; outro ponto é o fato de que sempre importaria
uma gquantidade minima de evadidos; além do mais, sua localizacdo estaria marcada pelo
isolamento geografico; a moradia seria habitual e, por fim, a capacidade de consumo
traduziria pelos “pildes”™ ou pela reproducdo simples, que explicitaria uma condicdo de
marginal aos circuitos de mercado.

Todavia, é de se destacar que o termo quilombo é conceituado, portanto, dependendo
do contexto em que é interpretado, a comecar das legislacdes colonial e imperial, perdurando
ao longo da historia. Na legislacdo colonial, bastava a reunido de cinco escravos fugidos
ocupando ranchos permanentes, mas, na legislacdo imperial, bastava haver dois ou trés
escravos fugidos, mesmo que ndo formassem ranchos permanentes, para que fossem
considerados um quilombo (ALMEIDA, 1996; 2011).

Apontar, pois, a existéncia do quilombo, significava tdo somente identificar o objeto
de repressdo; uma vez que se conservavam 0S mesmos elementos caracterizadores da
definicdo formal, reduzindo ou ndo a quantidade de pessoas de maneira a obstaculizar o
acesso dos negros aos meios de producdo e a autonomia produtiva diante dos grandes
proprietarios, seja individual ou coletivamente (ALMEIDA, 1996; 2011).

Outro destaque é no reinado de D. Pedro | em que fora expedida pela Secretaria de

Estado de Negécios da Guerra uma ordem® para exterminio de um quilombo localizado em

2 O termo pildo é tomado aqui no sentido de que é instrumento que transforma o arroz colhido em alimento e
representa o simbolo do autoconsumo e da capacidade de reproducdo. Traduz a esfera de consumo e contribui
para explicar tanto as relacbes do grupo com os comerciantes que atuam nos mercados rurais quanto sua
contradicdo com a grande plantagcdo monocultora. Evidencia também a classificagdo como crime das atividades
de autoconsumo, o ato de fuga, enquanto resisténcia contra 0s mecanismos coercitivos de disciplina do trabalho
e negacdo do império da grande propriedade monocultora. Mais detalhes a este respeito podem ser encontrados
em Almeida, 2002; 2011.

% A vista da Portaria (...) expedida de Ordem de S.M.I (Sua Majestade Imperial) pela Secretaria de Estado dos
Negdcios da Guerra (...); mande Vossa Senhoria sem admitir demora alguma assaltar o quilombo, de que se
trata, com gente armada de poélvora, e bala, e fazendo apreender todos os escravos, que nele se acharem,
destruindo, e arrasando, o quilombo para nunca mais ter serventia alguma, avisando para esta diligencia Capitées
do Mato, Officiaes Ventanarios dos Destrictos vizinhos, praticando todas as mais diligencias, que foram
necessarias, e me dara parte circunstanciada para eu levar a Presenca de Sua Majestade Imperiam ficando V.S
com responsabilidade perante o Mesmo Augusto Senhor pela falta de execucdo desta Ordem.
(D. Gde [Deos Guarde] V. S. Rio de Janeiro, 7 de Marco de 1825. IImmo Snr Coronel Domingos Joaquim Martins

da Silva Francisco Alberto Teixeira de Aragdo — Nicolao Viegas de Proenca). (LIMA, 2013, p. 51; Arquivo Nacional,
RJ).


http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=SCHMITT,+ALESSANDRA
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=TURATTI,+MARIA+CECILIA+MANZOLI
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=CARVALHO,+MARIA+CELINA+PEREIRA+DE
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Nova Iguacgu, no Rio de Janeiro. A secretaria que se ocupava com as batalhas do pais com
outros impérios, também se responsabilizava, com a concordancia do “Augusto Senhor”, pelo
estouro de uma guerra interna contra negros que se refugiavam em um quilombo. Acredita-se
que o quilombo ocupava grandes dimensdes, tendo em vista o preparo e 0 recrutamento
utilizado para a sua destruicdo e este ato certamente serviria como exemplo contra a rebeldia
dos demais escravos (LIMA, 2013).

Releva-se, ainda, a convocacao de capitdes do mato a que se referia o oficio em que
foi expedida a ordem de destrui¢cdo do quilombo. Lara (1996) assinalou que estes detinham
atribuicdes para aniquilarem quilombos, incumbéncias advindas do proprio conjunto de
regimentos e documentos de capitanias diversas. Era algo comum das praticas tradicionais
brasileiras e depois foi reconhecido pela legislacdo oficial. Segundo Lara, desde a segunda
década do século XVII havia uma disposicao a institucionalizar o cargo de capitdo do mato, o
que se iniciou um século apés com o estabelecimento de provimentos®.

Sem duavida, ndo se pode ignorar que apesar do contexto de opressdo, o quilombo
possuia um marco significante para os escravos livres, tendo em vista justamente esse
caminho de resisténcia, conquista e liberdade. Pode-se citar como fato emblematico o
Quilombo dos Palmares®, movimento rebelde que se opds a administragdo colonial por mais
de um seculo (LEITE, 2008).

Palmares ndo era formado por um unico quilombo, mas, doze ou mais quilombos
estabelecidos, cercados e protegidos no fim do século XVII, em que habitavam entre 20 a 30
mil pessoas. Era o tipico modelo organizativo que se fortaleceu, possibilitando a resisténcia a
administracdo colonial, contra resgate e captura dos escravos fugidos (AMERICO, 2015).

As Camaras e os Magistrados ficavam encarregados de, além de formar as
Companhias de capitdes do mato que atuavam contra essas intensas articulacdes e
fortalecimentos, providenciar alimentos para as expedi¢des e organizar a partilha dos prémios
como recompensa pela captura e entrega dos escravos fugidos. O combate aos focos de
resisténcia contra a escraviddo foi descentralizado, cabendo a cada uma das Camaras, dado

que o Principe Regente pretendia a maior eficiéncia nas repressoes (LIMA, 2013).

* Veja-se exemplo de uma Decisdo que regulamentava a agéo dos capities do mato no Rio de Janeiro. Disponivel
em: << http://www.camara.gov.br/Internet/InfDoc/conteudo/Colecoes/Legislacao/LegimpA4_6.pdf>> acesso em 09
de nov. 2016.

® O Quilombo dos Palmares criado no final de 1590 com inicio em um pequeno refigio dos escravos que haviam
se insurgido em um engenho de Porto Calvo, em Alagoas, localizado na Serra da Barriga. Palmares se fortaleceu,
chegando a reunir quase 30 mil pessoas. Até 1716, constituiu-se numa confederagdo de dezenas de mocambos,
sob a lideranga de Ganga Zumba e ap6s, de Zumbi (MOURA, 1981).


http://www.camara.gov.br/Internet/InfDoc/conteudo/Colecoes/Legislacao/LegimpA4_6.pdf
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Leite (2008) afirma que o quilombo era referenciado nas legislacdes coloniais,
relatdrios, atos e decretos como as unidades de apoio criadas pelos escravos que resistiam ao
sistema de escravidao, suas organizacoes e lutas pela abolicdo da escravatura.

Leite (2008) ainda destaca que as legislacdes dispunham que os Capitdes-do-mato
tinham direito a quantia de 4 mil réis por cada escravo ou escrava fugida que prendiam dentro
dos limites da Vila e do seu municipio e de 20 mil réis por cada um que prendiam em
quilombos. Estas quantias seriam pagas pelos donos dos escravos®.

Ressalta-se que, ao contrario das colbnias francesas e espanholas, o Brasil nédo
estabeleceu um “Codigo Negro” com leis sistematicamente compiladas. Na realidade, os
mecanismos repressivos e de expedicOes contra a existéncia de quilombos eram previstos em
diversos dispositivos esparsos, aplicaveis de acordo com as diferentes provincias brasileiras e
a depender do contexto (ALMEIDA, 2011).

Almeida (2011) explica a maneira como eram dispersas as legislacdes, afirmando que
as casas reais elaboravam alvaras, ordens régias, regulamentos, consultas e provisées. J& nas
provincias, havia dispositivos legais especificos a depender da colbnia, além do Cddigo
Criminal do Império do Brasil, legislacdes individualizadas provincia por provincia, prevendo
portarias, decretos, leis, dentre outros, que previam repressdes as fugas dos escravos e a
criagdo de quilombos.

Cabe destacar, porém, que apesar de nao ter existido na formacao social brasileira um
“Codigo Negro” unitario, ou seja, compilado sobre as leis repressivas em face das fugas dos
negros, isso ndo evitou que, posteriormente, 0s cientistas agrupassem 0s textos que
evidenciam as opressdes e repressdes contra 0s escravizados. Por conseguinte, a auséncia de

um Codigo Negro Unitario ndo impediu, apds a abolicdo da escravatura, a (re)construcao

¢ Algumas das leis provinciais mencionam este mesmo texto. Veja-se: Lei Provincial n. 157 de 9 de Agosto de
1848, do Estado do Rio Grande do Sul e o artigo 12 da Lei n.° 236 de Agosto de 1847 da Assembleia Provincial
do Maranhdo. Assim, a Lei n° 157 de 9 de agosto de 1848 aduz que o Tenente-General Francisco José de Sousa
Soares de Andréa, Presidente da Provincia de S. Pedro do Rio Grande do Sul. Fago saber a todos os seus
habitantes, que a Assembleia Legislativa Provincial decretou o seguinte: (...) Posturas policiais da Camara
Municipal de Séo Leopoldo Art. 12° — Nenhum escravo, ou escrava, seja qual for o0 motivo ou protesto, podera
viver sobre si em qualquer casa, sob pena de pagar o senhor do escravo ou escrava, a multa de 4$rs pela primeira
vez, e 0 duplo na reincidéncia: a iguais penas fica também sujeito o proprietario da casa alugada a escravos. (...)
Art. 170 — Os Capitdes-do-mato tem direito a quantia de 4$rs por cada um escravo ou escrava fugida, que
prenderem dentro dos limites da Vila, e do seu municipio, e & de 20$rs cada um, que prenderem em quilombos.
Estas quantias serdo pagas pelos donos dos escravos. Por Quilombo entende-se a reunido no mato ou em
qualquer lugar oculto de mais de trés escravos. E, em 20 de agosto de 1847, a Assembleia Provincial do
Maranhdo aprova a Lei n.° 236 que, no artigo 12 diz: Reputar-se-a escravo quilombado, logo que esteja no
interior das matas, vizinho ou distante de qualquer estabelecimento, aquele que estiver em reunido de dois ou
mais com casa ou rancho. Para a elite maranhense, a reunido de dois negros em fuga sob o teto da mesma choga
ja cheira a conspiragdo. (Mais detalhes em: BARBOSA, 1987, pp. 98-99; GENNARI, 2008, p. 13).
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conceitual de quilombo (ALMEIDA, 2011). Tais reconstruges repercutiram no plano
nacional e oficial, a principio sem maiores distingbes entre a acepgdo histdrica ou
contemporanea; na forma de um artigo constitucional, que ap6s ser aprovado, ainda se

constitui como amalgama de referéncias que conduz ao sentido de efetiva-lo (ARRUTI, 2003)

1.2 O QUILOMBO RESSEMANTIZADO

No comeco da década de 1990, um pesquisador da Fundagdo Cultural Palmares (FCP)
comunicou a grande imprensa que a instituicdo detinha uma sugestdo para 0 conceito de
quilombo que poderia ser base de trabalhos quanto ao levantamento do seu nimero e o quadro
em que se encontravam. Para responderem as questdes que surgiam, constituiram uma
Comissdo Interministerial e uma Subcomissdo de Estudos e Pesquisas composta por técnicos
da FCP e do Instituto Brasileiro de Patrimdnio Cultural - IBPC. Arruti cita a “Revista Isto E”
de 20 de junho de 1990, a qual afirmava que “quilombos s3o os sitios historicamente
ocupados por negros que tenham residuos arqueoldgicos de sua presenca, inclusive as areas
ocupadas ainda hoje por seus descendentes, com contetidos etnograficos ¢ culturais”
(ARRUTI, 2003).

A interpretacdo historicizante, arqueoldgica e volvida com o contetdo de patriménio
historico predominava sobre a leitura presentista, que se referia aos ‘“quilombos
contemporaneos”. Determinadas comunidades chegaram a ser visitadas por arquedlogos e
arquitetos do IBPC, contudo ascendeu o choque de ideias entre a nocdo de patriménio
historico e as discussdes instigadas pelos grupos coetaneos (ARRUTI, 2003).

Foi no seminario “Conceito de Quilombo”, realizado pela propria Fundagdo Cultural
Palmares em 1994, que o debate deixaria de ser exclusivamente dos técnicos dos 6rgdos
oficiais, tornando-se um tema de debate académico. No referido seminario, Moura (1994)
langou méao da leitura de “quilombos contemporaneos” para assinalar o conceito das
comunidades’ a que se refere o “artigo 68” do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ARRUTI, 2003).

” Segundo a autora, tais comunidades constituem-se em comunidades negras rurais que agrupam descendentes de
escravos [que] vivem da cultura de subsisténcia e onde as manifestacBes culturais tém forte vinculo com o
passado ancestral. Esse vinculo com o passado foi reificado, foi escolhido pelos habitantes como forma de
manter a identidade (Moura, 1994).
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Em seguida, o Grupo de Trabalho (GT) sobre Comunidades Negras Rurais da
Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA, 1994) propds uma interpretacdo chamada de
cientifica, que, por sua vez predominaria com a ampliacdo do conceito de “remanescentes de
quilombos”. Segundo Arruti (2003; 2008), o GT se reuniu no Rio de Janeiro e alvitrou a
“ressemantiza¢do” do vocébulo quilombo, alicer¢ada na literatura especializada (citados
expressamente apenas Clovis Moura, Décio Freitas e Abdias do Nascimento) e pelas
organizagOes da sociedade civil, atuantes junto aos segmentos negros em diferentes situacoes
e regibes do Brasil.

Diante de um encadeamento de conceitos negativos, falar em “ressignificagdo” ou em
“ressemantizagdo” de quilombo ¢ inferir que “ndo se referem a residuos, ndo séo isolados, ndo
tém sempre origem em movimentos de rebeldia, ndo se definem pelo nimero de membros,
ndo fazem uma apropriacao individual da terra” (ARRUTI, 2003, p. 23). A ressemantizacdo
proposta passou a conceituar os quilombos como “grupos que desenvolveram praticas de
resisténcia na manutencdo e reproducdo de seus modos de vida caracteristicos num
determinado lugar”, cuja identidade se define por “uma referéncia histérica comum,
construida a partir de vivéncias e valores partilhados” (ARRUTI, 2008, p. 316).

8 ¢ seriam também distinguidos por

Dessa forma, eles formariam “grupos étnicos
algumas caracteristicas que lhes sdo proprias, “caracterizando diferentes formas de uso e
ocupacdo do espaco, que tomam por base lagcos de parentesco e vizinhanga, assentados em
relagdes de solidariedade e reciprocidade” (ABA,1994; ARRUTI, 2008). N&o obstante isso, a
apropriacdo cientifica do termo quilombo néo se reportaria como mero impulso interpretativo,
mas esse processo foi denominado de ressemantizacdo com suas bases cientificas, pois
conduz a uma discussdo tedrico-metodoldgica de estudos antropolégicos e socioldgicos
realizados desde a década de 1970 sobre as “comunidades negras incrustadas®™ (PEREIRA,
1981) e sobre comunidades indigenas camponesas, representadas naquela reunido da

Associacdo Brasileira de Antropologia, conforme acima elucidado (ARRUT], 2003; 2008).

# O termo “grupo étnico” é tomado aqui no sentido de que seja um grupo de pessoas que se identificam umas
com as outras, ou sdo identificadas como tal por terceiros, com base em semelhancas culturais ou bioldgicas, ou
ambas; reais ou presumidas. Mais detalhes a este respeito podem ser encontrados em Barth (1964; 1998).

% Segundo Pereira, o termo “incrustada" é proposital para se evitarem as expressées “isolados negros" e
"quilombos”. Este rotulo provisério - que talvez devidamente elaborado possa chegar a categoria de conceito - j&
é o resultado dessas pesquisas, pois a partir das primeiras formulagGes tedricas e dos primeiros dados obtidos em
survey, trabalhou-se com a hipétese de que as comunidades em estudos seriam residuos de antigos quilombos,
que se preservaram gragas a seu isolamento histérico. Mais detalhes a este respeito podem ser encontrados em
Pereira (1981).
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O documento da ABA (1994) foi produzido também como retorno a demanda por uma
conceituacdo cientifica que possibilitasse instruir as aces judiciais, tendo em vista a
aplicacdo dos novos artigos da Constituicdo Federal sobre o tema, notadamente o artigo 68
ADCT - Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ARRUTI, 2008). Foi baseado no
termo de cooperacdo firmado entre a ABA e o MPF — Ministério Pablico Federal. Motivado,
ainda, pelas acdes referentes aos povos indigenas, o documento é encerrado indicando que nas
demandas judiciais que ensejassem a aplicacdo do artigo 68 do ADCT da Constituicdo de
1988, incumbiria a Associacdo Brasileira de Antropologia apontar peritos para a elaboracéo
dos laudos antropoldgicos que se fizerem necessarios.

A ressemantizagé@o ndo procede, portanto, de uma compreensdo meramente objetiva do
termo quilombo, mas de requisi¢bes simbolicas que o definem, capazes de explicar o
fundamento para o proprio texto constitucional, o justificando-o0. O nucleo da ressemantizagédo
marca a discussdo académica, bem como a multiplicacdo de pesquisas e publicagfes nesse
sentido.

Almeida (2011) ressalta que, para conceituar quilombo, as fontes securitarias, sejam
elas de natureza cientifica ou historiografica, parecem ainda se satisfazer e restringir com
obviedades ou caracterizagfes reputadas mais a definicdo juridico-formal histérica e menos a
um conceito sociologicamente construido de quilombo ao longo dos anos. Segundo o autor, a
definicdo deste termo ainda estd contaminada por marcos juridicos instituidos no século
XVIII e que se reproduzem até nos dias atuais de modo acritico, seguindo uma suposta
originalidade significante. Diante desse processo historico complexo e a partir de pesquisas e
situacdes concretas, as historiografias revelam que o termo quilombo esta apenas comegando
a ser definido e com perspectivas de apropriar-se de um conceito mais sociologicamente
construido e ndo se restringir mais a um conceito “juridico formal cristalizado ou
frigorificado” (ALMEIDA, 2011).

Os proprios atores politico-sociais, cientistas e outros vém delineando a definigdo de
quilombo, remanescentes de quilombos e quilombolas. Essas definicdes ndo emergiram do
zero. Elas sdo frutos de intensos debates juridicos, sociais, politicos, sociol6gicos,
antropoldgicos, historicos, dentre outros (AMERICO, 2015; LEITE, 2004), , discussdes inter-
relacionadas, que apontam para uma construcdo cientifica interdisciplinar e ressemantizada
das categorias.

Marques (2008; 2009; 2012) explica que apesar de ser indispensavel o estudo sobre o

conceito histérico de quilombo, este ndo se aplica de forma adequada a categoria de
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remanescentes de quilombo ou quilombolas. Marques (2009) complementa que, muito
embora o estudo histérico seja imperativo, referir-se aos remanescentes de quilombo ou
quilombolas, trata-se de contemplar um processo de autorreconhecimento mais aprofundado
de grupos étnicos que leva em conta especificidades e lutas que Ihes sdo comuns, dentre as
quais, a conquista da posse e propriedade definitiva de seu territério.

Segundo Almeida (2011, pp. 41-42), mesmo com o advento da Republica no Brasil
ainda assim “ndo ha uma legislagao republicana a respeito € nem qualquer redefini¢ao formal
desta categoria quilombo, que, idealmente, teria sido extinta com a abolicdo da escravatura,
em 1888”. Na constituicdo republicana de fevereiro de 1891 ndo ha nenhuma referéncia ao
termo e, tampouco, nas que a precederam. A agdo abolicionista ndo foi acompanhada por
conhecimentos criticos capazes de romper com a rigidez do senso histérico das categorias que
estabeleceram o pensamento escravocrata (ALMEIDA, 2011).

No entanto, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o termo quilombo deixa de ser utilizado enquanto instituto de repressédo para se tornar
signo de resisténcia e figura dos discursos politicos, experimentando precisas
ressemantizacdes (ARRUTI, 2008). Tais ressemantiza¢cdes surgem e em sua parte polemizam
com a tendéncia em projetar sobre tais comunidades a metéfora do quilombo (VOGT; FRY,
1996).

E neste contexto que se manifesta a redacdo do artigo 68 do ADCT, incorporado a
Constituicdo Federal de 1988. Havia, pois, uma ideia de que o dispositivo 68 “deveria ter um
sentido de reparacdo dos prejuizos trazidos pelo processo de escravidao e por uma abolicdo
que ndo foi acompanhada de nenhuma forma de compensagéo, como 0 acesso a terra, mas a
partir dai, tudo estava em discussao” (ARRUTI, 2008, p. 321). Desse modo, ¢ necessario
identificar a evolucdo do debate legislativo e juridico acerca da criacdo deste artigo, o que

sera feito a seguir.
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1.3 COMO SURGIU O ARTIGO 68 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS™Y

Em 1934, a luta contra os preconceitos e o protesto em prol da igualdade racial foi
introduzida na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil em seu artigo 113,
Nos anos 30 e 40 do século passado, a Frente Negra Brasileira? instigou 0 combate sobre a
questdo do negro em que era defendida a abolicdo da escravatura de 1888 como um processo
incompleto, que o Estado possuia um debito a ser quitado (TRECCANI, 2006).

Era a ideia de compensacd0 ou reparagdo em voga exposta como uma
indispensabilidade historica, que ja demonstrava duas esferas bem complexas. A primeira
esfera com relacdo aos senhores de escravos que exploravam o trabalho do negro e a segunda
que, apesar da abolicdo da escravatura, o simples fato de ser negro ja gerava situacdes de
exclusdo social. A luta antirracista levava a necessidade de se criar e estruturar politicas de
reparagdo. Este movimento da Frente Negra Brasileira, entretanto, foi contido pela ditadura de
Vargas e 0 combate pelo direito de ter acesso a terra voltou a ser o tema principal das
comunidades quilombolas com o processo constituinte, como sera descrito abaixo, tendo em
vista as novas previsdes constitucionais (TRECCANI, 2006). O mesmo texto do dispositivo
constitucional previsto na constituicdo brasileira de 1934 também foi positivado na
constituicdo de 1967*%, em seu artigo 150 § 1° e na constituicdo de 1969 mas j& com a
referéncia do art. 153, § 1°.

Desde 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do

Brasil, esta passou a incluir dentre seus objetivos fundamentais o que consta no art. 3°, IV.

10 Art. 68 do ADCT: Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos. Disponivel em <<
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct>> acesso em 09 de agosto de 2016.

11 Segundo o artigo 113 da referida Constituigio de 1934, “a Constituigio assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranga individual e
a propriedade, nos termos seguintes: 1) Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes,
por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas
ou ideias politicas (..)”. Disponivel em <<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>> acesso em 09 de agosto de 2016.

12 A Frente Negra Brasileira foi uma importante entidade de afrodescendentes criada em 1931 e que perdurou até
1937, ano em que Getulio Vargas, dando inicio ao Estado Novo, fechou todos os partidos e as associagoes
politicas.

3 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm> acesso em 09 de
agosto de 2016.

 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm
acesso em 09 de agosto de 2016.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm
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Assim, objetiva-se “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer formas de discriminag¢io™. No entanto, muito embora seja expressa a
previsdo legal contra o racismo, inclusive integrando-o aos direitos fundamentais e o
considerando como crime inafiancéavel (art. 5°, XLII*®), essa igualdade formal ndo conseguiu
mudar o contexto de marginalizacdo experimentado pelos negros (TRECCANI, 2006).

As pesquisas sobre o negro no Brasil ganharam aos poucos maior amplitude e
tornaram evidentes pontos da realidade até entdo desconhecidos ou ignorados. Demonstrou-
se, dentre outros aspectos, que os quilombos eram expressfes de uma violéncia descomunal a
pessoa, que eram a demonstracdo de condutas hodiernamente condenadas em tratados e
convencdes internacionais (DALLARI, 2001). Os estudos cientificos revelaram que além dos
quilombos remanescentes do periodo da escraviddo, outros quilombos foram constituidos
apos a abolicdo formal da escravatura de 1888. Isso ocorreu em decorréncia da supressao ao
direito de propriedade sobre 0s negros, sendo que para muitos o quilombo era decisivo a
sobrevivéncia e, ndo obstante isso, foram deixados a prépria sorte. Como se ndo bastasse a
auséncia de qualquer patrimdnio em uma verdadeira miséria, ainda foram forcados a conviver
na mesma sociedade, que, por sua vez, os considerava inferiores. Em razdo disso, enfrentaram
resisténcias de quem simplesmente desprezava sua cultura e suas crengas religiosas
(DALLARI, 2001).

Por esse motivo, ndo se desfizeram muitos dos quilombos formados durante a
escraviddo e outros ainda foram constituidos. Para 0s negros, eles representavam a
possibilidade de viverem em liberdade e preservarem sua cultura, que ali lhes era comum.
“Numa perspectiva atual, pode-se dizer que os remanescentes de quilombos ainda existentes
sdo para os quilombolas 0 meio de que necessitam para realizacdo dos direitos fundamentais
consagrados no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'” (DALLARI, 2001, p.
12).

A vista disso, “uma nova experiéncia de reconhecimento efetivo de direito se deu por

meio do art. 68 do ADCT, que possibilita a transformac¢do das posses em dominio”

> Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 16 de

novembro de 2016.

16 Conforme o artigo 5° XLII da Constituicdo brasileira de 1988, a pratica do racismo constitui crime
inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>> acesso em 09 de agosto de 2016.

70 referido Pacto é um tratado multilateral adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 16 de
dezembro de 1966 e em vigor desde 3 de janeiro de 1976, que foi aderido internacionalmente pelo Brasil
incorporado a seu ordenamento juridico. Mais detalhes disponivel em <<
http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=PIDESC>> acesso em 10 de agosto de
2016.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/index.php?pagina=PIDESC
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(TRECCANI, 2006, p. 97). Para Dallari (2001), a luta dos quilombos saiu das laudas dos
livros da Historia do Brasil. Deixou, portanto, de ser mero registro histérico da tremenda
violacdo aos direitos humanos, praticada no passado, para ser encarada como um fato da
realidade brasileira.

O artigo 68 constitui-se dispositivo constitucional em que desde logo enfrentou
confrontos, notadamente, de pessoas que se apresentavam como proprietéarias ostentando o
titulo de terras ocupadas por quilombos, alegando que adquiriram as terras antes da existéncia
do aludido artigo. Essas pessoas de forma alguma condescenderam com 0 prejuizo
patrimonial imposto pelo dispositivo. Em funcdo disso, sua aplicagdo foi, de certa maneira,
procrastinada o que motivou discussdes e reunides, assim como pesquisas, estudos, propostas
e manifestacdo das autoridades (DALLARI, 2001).

Uma proposta relevante que contribuiu para o reconhecimento do direito a terra as
comunidades remanescentes dos quilombos, foi apresentada pelo movimento negro®® a
Assembleia Nacional Constituinte por meio de uma emenda de origem popular (TRECCANI,
2006). Entretanto, a proposta ndo alcangou o nimero suficiente de assinaturas para permitir
sua tramitacdo e em 20 de agosto de 1987 foi apresentado novo texto com a seguinte redacao:
“Fica declarada a propriedade definitiva das terras ocupadas pelas comunidades negras
remanescentes de quilombos, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos'®” (SILVA,
1996, p.14-15). Na comissédo de sistematizacdo, esse texto permaneceu sem alteracdo com a
previsdo do artigo 490, mas dentre as emendas modificativas propostas frisa-se a que
pretendia suprimir do texto legal a sua primeira parte (SILVA, 1996 p.15- 16).

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 68 do ADCT, portanto, acabou por
reconhecer aos remanescentes de quilombos um direito de fundamental importancia e
consagrou o reconhecimento dos direitos étnicos (TRECCANI, 2006). Segundo Mendes
(2007) e Duprat (2002), o art. 68 do ADCT deve ser compreendido como norma de direito
fundamental que ndo apresenta qualquer marco temporal quanto a antiguidade da ocupacéo,

nem determina que haja uma coincidéncia entre a ocupagdo originaria e a atual. Assim,

18 A partir das reflexdes de Pinto (1993) o movimento negro é a luta dos negros na perspectiva de resolver seus
problemas na sociedade, especialmente os provenientes dos preconceitos e das discriminacGes raciais, que 0s
marginalizam no mercado de trabalho, no sistema educacional, politico, social e cultural. Para 0 movimento
negro, a “raga”, e, consequentemente, a identidade racial, ¢ utilizada ndo sé como elemento de mobilizacdo, mas
também de mediagdo das reivindicagdes politicas. Para o movimento negro, a “raca” é o fator determinante de
organizacdo dos negros em torno de um projeto comum de a¢do. Cumpre aduzir que o conceito de raga se refere
a construcdo social, com ou ndo base bioldgica. A raga é importante porque as pessoas classificam e tratam o
“outro” de acordo com as ideias socialmente aceitas.

9" A referida proposta dispunha ainda que: “Ficam tombadas essas terras bem como documentos referentes a
historia dos quilombos no Brasil” (SILVA, 1996).
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também para Sundfeld (2002a), o referido dispositivo constitui-se como norma que consagra
um direito fundamental de eficécia plena e de aplicabilidade imediata, sem que necessite de
lei complementar para explicitar seu contetdo.

Duprat (2002) afirma que o art. 68, apesar de constar no Ato das Disposi¢des
Transitorias e ndo no corpo permanente da Constituicdo de 1988, ha de ser interpretado a
partir deste, notadamente, quanto aos principios que hao de ser levados em conta no momento
de sua interpretacdo. Acrescenta que, a expressdo quilombos consta do 85° do dispositivo
constitucional 216, que trata do tombamento dos documentos e sitios dos antigos quilombos.
Esse artigo, por sua vez, insere-se na Se¢do da Constituicdo dedicada a cultura, apresentando-
se seu principio condutor: a nacionalidade brasileira forma-se a partir de grupos étnicos
diferenciados, grupos com historias e tradi¢es diversas, cabendo ao Estado protegé-los e
garantir espaco e permanéncia para essa diferenciacao.

Treccani (2006) aponta que a previsdo no ADCT deve ser interpretada ndo como uma
norma que tenha um valor secundario, j& que é produto do mesmo Poder Constituinte
Originario, assim como os demais. O autor releva que, sua transitoriedade (muito embora ja
dure quase 30 anos) faz com que ela tenda a perder a sua importancia social na medida em
que o seu comando se efetive. Portanto, no futuro, quando todas as comunidades tiverem seu
direito reconhecido, esta norma perdera sua eficacia, sendo esta a razdo do carater transitorio.
Mas até entdo, porém, o artigo tem eficécia plena e vincula as comunidades remanescentes de
quilombo ao seu territério sociocultural e seu reconhecimento representa elemento basilar e
imperioso para a afirmacéo e continuidade das tradi¢cdes deste grupo social.

Para Mendes (2005, p.129) o referido artigo 68 do ADCT deve ser compreendido
como uma norma de carater reparador e afirmativo. Passou a ser uma obrigacdo do Poder
Publico (governos federal, estadual e municipal) emitir os titulos em favor dos remanescentes
das comunidades de quilombo. Com efeito, inicia-se certa reparacdo historica e cultural e, por
conseguinte, a concepcdo de um novo sujeito politico, antes pouco visivel, as comunidades
quilombolas.

O dispositivo integra, no ambito politico e juridico, o direito a propriedade
reconhecida a uma categoria coletiva e nédo individual. Para Benatti (2003) refere-se a outro
conceito de propriedade: a propriedade privada rural comum. Desse modo, tém-se trés
elementos constitutivos basicos, complementares e intrinsecos, a saber: deve haver uma
relacdo de filiagdo historica pré-constituida (ndo se trata de qualquer pessoa, séo

“remanescentes”, segundo o artigo 68 do ADCT), que sejam organizados de maneira coletiva
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(“das comunidades”; relagdo coletiva, ndo apropriavel ou comerciavel individualmente) e, por
fim, tem-se em comum um acontecimento historico (“quilombos”). Tais elementos
constitutivos estao presentes na legislacdo em vigor.

E de se ressaltar que a redacdo final do artigo introduziu uma mudanca significativa
em seu texto. As propostas apresentadas anteriormente e a Comissdo de Sistematizagao
reconheciam o direito de propriedade para as “comunidades”, ja o art. 68 do ADCT traz a
expressao de “remanescentes das comunidades dos quilombos”, criando um problema de
interpretacdo, segundo Treccani (2006).

O termo remanescente refere-se a uma categoria juridica e antropologica
absolutamente nova, que “cria varias dificuldades de interpretacdo, pois antes de 1988, nao
era utilizada nem pelos grupos sociais, nem pelos historiadores, ou pelos antropoélogos e
demais cientistas sociais” interessados (TRECCANI, 2006, p. 103). O autor acrescenta que,
ndo se pode olvidar, ainda se constitui categoria juridica criticada cujo contetdo ndo €
compreendido, tampouco utilizado por muitas comunidades. Isto porque parece querer
conceitua-las pelo que ja ndo €, mas foi um dia, trazendo uma nocdo de algo residual, de
meras lembrancas, vestigios e reminiscéncias ndo muito bem identificadas.

Na realidade, o termo quilombo ndo desvaneceu, mas de todo modo sofreu e ainda
experimenta ressemantizagdes e ndo somente histéricas, ao passo que deixou de ser de ordem
repressiva para se tornar figura nos discursos politicos, como de resisténcia, conforme acima
explicitado (ARRUTI, 2008). Nas palavras de Almeida (2011, p.47), “esta-se diante de uma
ruptura teorica”.

Para Almeida (2011), uma interpretacdo imaginavel é que os legisladores, ao criarem o
artigo 68 do ADCT, teriam rememorado o passado para construir a ideia do que seja o
quilombo usando de elementos da definicao juridica do periodo colonial, como significado de
sobrevivéncia. Manteve-se, a partir disso, em sua definicdo a condicdo de escravo fugido e
retirado dos dominios das fazendas. Outra interpretacdo embate com essa posta, ao rejeitar
uma acepc¢édo de quilombo como mero residuo ou “remanescente”, como esta previsto, ipsis
litteris?, no referido artigo do ADCT. Seria a recusa da ideia do que meramente ja foi, pois
ainda o é (ALMEIDA, 2011).

Segundo Almeida (2011), da acepcao juridico-formal, através da qual se rotulava um
crime no periodo colonial, quilombo na Constituicdo de 1988 passa a ser considerado como

2 Tal como est4 escrito: O referido artigo 68 do Ato de Disposi¢des Transitorias (ADCT) apresenta o termo “aos
remanescentes das comunidades de quilombos”.
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instituto de auto-definicdo, de forma a reparar um dano. Pode-se dizer que ainda persisti 0
arcabouco que definia as situagdes pretéritas, mas a sua leitura critica possibilita 0 caminho de
ingresso as novas significancias.

Segundo Camerini (2011), pode-se definir o periodo de 1988 a 1994 como uma
primeira etapa para a institucionalizag&o dos direitos territoriais destes povos. Formava-se um
contiguo discursivo em torno das ideias de “remanescentes”, que, de certa maneira seria
resultado da sintese entre abordagem folclorista, arqueoldgica do artigo 68 e nocgoes
historiograficas. Apesar de ndo ter ocorrido nenhuma titulacao de terras no referido periodo,
ocorreram discussdes para a efetivacdo do artigo 68. De outro modo, houve discussdes
tedrico-juridicas que, posteriormente, seriam levadas a cabo aos proximos dispositivos legais.

Cumpre aduzir que, das interpretacdes juridicas surgidas nesse contexto, estas foram
incentivadas a depender dos conflitos sociais e, por conseguinte, das acdes judiciais propostas
por técnicos do governo, advogados e membros do Ministério Publico. Além disso, impendia
descobrir como o conceito seria utilizado pelos juristas e pelos operadores do direito
(ALMEIDA, 2011; CARMERINI, 2011).

Na realidade, ha ambiguidades no proprio texto legal e o questionamento sobre quem
seria reconhecido legalmente, “se se refere ao que estd (esteve) ‘fora’ da plantation, ao que
sobrou, ao ‘remanescente’ ou ao que idealmente perdeu o poder de ameagar” (ALMEIDA,
2011, p. 43).

No plano tedrico percebe-se um movimento de ressemantizacdo mais aprofundado do
conceito arqueoldgico de quilombo, conforme ja esbocado no topico anterior. J& em 1994,
isso se perfaz através da Fundacdo Cultural Palmares e a partir da Associacao Brasileira de
Antropologia (ABA), seja por meio da formulagdo de laudos periciais, assessoria das
organizag6es quilombolas ou mesmo em pesquisas académicas (CARMERINI, 2011).

No plano ainda tedrico e relativo a producdo de conhecimento, importava o conceito
abordado pelas fontes bibliograficas e a forma como este era perpetrado pelas associaces
voluntarias da sociedade civil, partidos politicos e entidades de representacdo dos
trabalhadores (ALMEIDA, 2011).

No conceito de quilombo emoldurado no passadismo havia, entretanto, dubiedades,

perguntas® e dificuldades que se colocaram desde logo, quando da criacdo do artigo 68 do

21 Almeida (2011, p. 58) indica alguns questionamentos, a saber: (...) quais eram os instrumentos operacionais
para se efetivar essa questdo colocada na ordem do dia constitucional? Como distinguir com acuro as situa¢es
objeto da acdo de titulacdo definitiva? Qual o esquema interpretativo disponivel e apropriado para dar conta
desta contingéncia histérico-socioldgica? Quer dizer, qual o conceito de quilombo que estava em jogo?”
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ADCT, cessando com o juizo de monumentalidade dos legisladores (ALMEIDA, 2011). No
entendimento de Almeida (2011), foi possivel perceber desde logo que, ao contrério do
imaginado pelos legisladores, nada havia de autoevidente na norma criada em face da
realidade com a qual se deparou.

Mas, o referido dissenso ndo enfraquece a figura. Tais questionamentos acerca do
conceito de quilombo, assim como sobre os procedimentos operacionais, deram vasdo a
organizacdo dos movimentos sociais®’; como forma de impedir a inaplicabilidade do
instrumento legal estabelecido pos-abolicdo de 1888 (ALMEIDA, 2011).

Aqui comega o exercicio de ressemantizacdo da linguagem, das palavras, do contexto
e de repor as significancias, mantido sob a condicdo cristalizada ou frigorificada no senso
comum erudito. A leitura critica, conjugada com as mobilizac@es identitarias e 0s movimentos
sociais contrapGem-se a esta glaciacdo, e impde o cuidado para as novas possibilidades de
significacdo de quilombo (ALMEIDA, 2011).

Nesse sentido, o estigma do pensamento juridico colonial, ao definir quilombo como
conflito, tumulto, marginalidade e cultura periférica, portanto, deve ser revisitado, mas de
maneira critica e ser compreendido pela mobilizagdo politica no contexto de
institucionalizacdo de direitos (ALMEIDA, 2011).

“A reivindicag@o publica do estigma “somos quilombolas” funciona como alavanca
para institucionalizar o grupo produzido pelos efeitos de uma legislacdo colonialista e
escravocrata” (ALMEIDA, 2011, p. 44). Deste modo, a identidade encontra seu fundamento
no inverso, no revés simbolico, de nova conceituagdo, “no que desdiz o que foi assentado em
bases violentas. Nesta ordem, pode-se dizer que: o Art. 68 resulta por abolir realmente o
estigma e ndo magicamente” (ALMEIDA, 2011, p. 44).

O tricentenario do assassinato de Zumbi dos Palmares em 1995 constituiu-se,
certamente, enquanto data simbodlica para a luta quilombola. Somou, pois, a algumas
conquistas politicas e organizacionais, ao contexto de institucionalizagao dos seus direitos e as
primeiras titulacbes de terras. Nesse conjunto, permitiram-se alguns resultados diante da

previsdo legal meramente formalista e cristalizada, para além de se prender as discussdes

2.0 movimento social é central para a institucionalizacdo do tema do direito quilombola na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CARDOSO, 2002; LEITE, 2008). Frisa-se, a partir das reflexdes de
Scherer-Warren (1987, p. 13), que se pode caracterizar movimento social como um “grupo mais ou menos
organizado, sob uma lideranca determinada ou ndo; possuindo programa, objetivos ou plano comum; baseando-
se numa mesma doutrina, principios valorativos ou ideologia; visando um fim especifico ou uma mudanca
social”.
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hermenéuticas e de significancias, como um avanco do que foi apresentado anteriormente
(CARMERINI, 2011; TRECCANI, 2006).

Ap0s a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 surgiu
outra questdo juridica pertinente e que deveria ser resolvida. Na realidade, discutiam se o art.
68 do ADCT era autoaplicavel, ou seja, se estaria pronto para produzir seus efeitos,
independentemente de regulamentacdo ou de posterior efetivacdo por parte do Estado. Alguns

juristas e, notadamente 0s grupos interessados na causa ja argumentavam que sim, seria o art.
|23

(13

68 uma norma autoaplicavel’, de aplicacdo imediata, por se valer da expressdo: “¢
reconhecida” e “s6 se pode reconhecer algo que ¢ pré-existente e ndo carece de ulteriores
complementacdes legais” (TRECCANI, 2006, p. 113).

No entanto, j& nos anos posteriores, os quilombolas, 0 movimento negro e algumas
OrganizacGes ndo Governamentais, em conjunto com alguns parlamentares mais sensiveis a
causa negra, mobilizaram-se para elaborar uma proposta de regulamentacdo do art. 68.
Objetivavam avancar na compreensédo do dispositivo constitucional e no processo de titulacéo
dos territorios quilombolas para que fosse mais agil e efetivo. Alguns parlamentares, muito
embora reconhecessem a autoaplicabilidade da norma, chegaram a apresentar projetos de lei
para regulamentar a matéria (TRECCANI, 2006).

Assim, pode-se afirmar que em 1995 foram criados 0s primeiros instrumentos de
regulamentacéo do artigo 68 do ADCT. Como exemplo disso, tem-se a Portaria n® 25/1995,
assinada pelo militante do movimento negro Joel Rufino dos Santos, Presidente da Fundacéo
Cultural Palmares (FCP). A referida portaria, em seu artigo 1°, ressalta que essa visava 0
estabelecimento das normas que, como parte do processo de titulagcdo, regeriam os trabalhos
de identificacdo e delimitacdo das terras ocupadas por comunidades remanescentes de
quilombo — também autodenominadas Terras de Preto —, determinando que tais trabalhos
deveriam ser realizados por um grupo técnico qualificado. Na realidade, apresentava-se como
uma disposicdo legal claramente motivada pelas pesquisas cientificas antropoldgicas
concretizadas no Maranh&o, pelo Projeto Vida de Negro (CARMERINI, 2011; TRECCANI,
2006).

2 Segundo Silva (2004, p. 74-118), afirma que as normas constitucionais podem ser de eficécia limitada, “que
dependem de outras providéncias para que possam surtir efeito”, de eficacia contida, “em que o legislador
constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagéo
restritiva por parte da competéncia do Poder Publico ou de eficacia plena, que sdo aquelas que “desde a entrada
em vigor da Constituigdo, produzem, ou tém possibilidade de produzir os todos os efeitos essenciais”. Embasa-se
em Ruy Barbosa, donde extrai hipdteses de normais constitucionais autoaplicaveis por natureza: | — vedages e
proibi¢cdes constitucionais; Il — os principios de declaracdo dos direitos fundamentais do homem; Il — as
isencOes, imunidades e prerrogativas constitucionais.
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Por seu turno, a Portaria do INCRA n° 307/95*, assinada por Francisco Graziano

Neto, em de 22 de novembro de 1995, em seu inciso |, determinava

que as comunidades remanescentes de quilombos, como tais caracterizadas, insertas
em areas publicas federais, arrecadadas ou obtidas por processo de desapropriacéo,
sob a jurisdicdo do INCRA, tenham suas areas medidas e demarcadas, bem como
tituladas, mediante a concessdo de titulo de reconhecimento, com clausula "pro
indiviso"”, na forma do que sugere o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias da Constituicdo Federal.

Camerini (2011) e Treccani (2006) destacam o enfoque agrarista dessa portaria, a qual
dispde sobre o Projeto Especial Quilombola como incluso nas atribui¢bes do 6rgdo fundiério
relativas a reforma agraria.

Cumpre aduzir que todas as novidades legais também acarretaram criticas diante da
associacao entre remanescentes de quilombolas e da ideia encarada sobre reforma agréria.
Opositores das comunidades ainda se utilizam de argumentos parecidos para atravancar a
eficacia do direito constitucional, apontando o Estado como provedor de uma “reforma
agraria por vias obliquas” e chegando mesmo a rotular os quilombolas como um “MST dos
negros” (CARMERINI, 2011).

Ainda no ano de 1995, foram propostos dois projetos de lei, objetivando a
regulamentacdo do artigo 68. De um modo, o projeto de lei - PL n° 627/95%°, de 13 de junho,
do Deputado Alcides Modesto (PT/BA) e Domingos Dutra (PT/MA), que ostentava como
justificativa a intima relacdo entre o art. 68 do ADCT e os artigos 215%° e 216% da
Constituicdo Federal de 1988. Com efeito, ha o reconhecimento de que as terras ocupadas

pelos remanescentes constituem patrimonio cultural brasileiro, portanto, devem existir normas

% Disponivel em: http://www.cpisp.org.br/htm/leis/fed4.htm acesso em 20 de fevereiro de 2017.

% 0 Projeto de Lei 627/95 dispunha que “as areas ocupadas pelas populagdes remanescentes de quilombo sdo
bens que fazem referéncia a identidade, a acdo e a memdria desses grupos, na medida em que cada um deles
reconhece esses locais como aqueles nos quais teve lugar a histéria do préprio grupo e onde as suas formas de
criar, fazer e viver puderam desenvolver-se. A regulamentagdo do Art. 68 do ADCT implica, dessa maneira, no
reconhecimento de que as terras ocupadas pelos remanescentes constituem-se patriménio cultural brasileiro, e no
estabelecimento de normas que visem a protecdo dessas terras, visando-se a garantia da identidade” (no original).
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A2BA3638556B518746BEFB630
EB79E49.node2?codteor=1134633&filename=Avulso+-PL+627/1995> acesso em 8 de agosto de 2016.

% A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 215: O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes culturais. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201940>
Acesso em: 08 de agosto de 2016.

27 A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu art. 216: Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201940> Acesso em: 08 de agosto de 2016.


http://www.cpisp.org.br/htm/leis/fed4.htm
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que visem a protecdo dessas terras de modo a garantir a existéncia desses povos. De outro
modo, o PL n°® 129/1995 de 27 de setembro, de autoria Senadora Benedita da Silva (PT/RJ),
buscava um processo de titulacdo mais &gil, por tratar-se de demanda ja relevante e de
urgéncia historica na reparacédo de direitos (TRECCANI, 2006). Esses projetos efetivamente
possibilitaram o alargamento dos debates em torno da regulamentacdo do artigo
constitucional.

Segundo Arruti (2003), desde 1992, com as primeiras tentativas do Ministério Publico
de aplicar o artigo 68 & situacdo da comunidade de Rio das Ras®® (BA), ja era percebido que a
interpretacdo sobre a sua autoaplicabilidade, que dispensaria uma legislagdo complementar,
encontrava pouca adesdo entre os juristas que estavam menos abertos e menos sensiveis ao
debate sobre os direitos coletivos e sobre as causas sociais. Entrementes, a partir daquelas
duas propostas (PL n°® 627/95 e PL n° 129/1995), passou-se a se discutir o melhor formato
para a regulamentacédo do direito territorial das comunidades remanescentes dos quilombos. A
discussdo se perpassava entre deputados, senadores, 0 movimento negro, o Ministério Publico
Federal e organizagdes da sociedade civil, criando-se gradualmente um possivel consenso. O
debate foi considerado dificil e, de certa maneira, moroso e extenso, sobretudo porque o
resultado deveria abarcar e representar ndo somente as posi¢des daqueles interlocutores, mas
também a variedade de situagdes sociais que marcaram o contexto.

Os debates caminhavam e assinalavam para um resultado consensual do texto de
regulamentacdo do artigo 68 do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitdrias, quando no
ano de 2000 o Governo Federal se posicionou e emitiu uma Medida Provisoria que
regulamentava administrativamente o processo de identificagdo e reconhecimento das
comunidades remanescentes de quilombos. Segundo Arruti (2003), a Medida Provisoria,
apesar de revelar a disposicdo do governo no tocante ao tema e a mobilizacdo social
repercutida sobre ele, ndo levou em consideracdo todo o debate até entdo construido. A
Medida Proviséria instituia no minimo trés entraves na aplicagdo do artigo 68, haja vista que

elegeu a Fundacdo Cultural Palmares®® como a Unica responséavel pela quest&o, o que tornou

% Situada no municipio de Bom Jesus da Lapa, entre os rios S&o Francisco e das Rés, a comunidade
remanescente de quilombo Rio das Rés teve seu territorio titulado pela Fundagdo Cultural Palmares no ano de
2000 com 272 mil hectares.

Disponivel em <<http://www.cpisp.org.br/comunidades/html/brasil/ba/ba_ras.html>> acesso em 18 de
novembro de 2016.

2 José Mauricio Arruti complementa que “até meados do ano 2000, a atuacéo da FCP havia se restringido ao
“reconhecimento oficial” dessas comunidades, por meio das Portarias que aprovavam os laudos antropoldgicos e
0s memoriais descritivos de suas respectivas areas. De sua parte, 0 INCRA havia iniciado processos de
regularizacdo dos dominios tradicionais e criado um programa especial dedicado ao desenvolvimento de projetos


http://www.cpisp.org.br/comunidades/html/brasil/ba/ba_ras.html
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temerarios processos de outras agéncias governamentais, a exemplo do INCRA. Concebeu,
ainda, um prazo maximo para o encaminhamento das demandas (outubro de 2001) e limitou
0s critérios para reconhecimento das comunidades, que deveriam ocupar suas terras pelo
menos desde 13 de maio de 1888, data da abolicdo da escraviddo, até a data de promulgacéo
da Constituicdo de 1988, ou seja, quase 100 (cem) anos de ocupacdo. Este terceiro ponto
desconheceu toda a proposta conceitual, notadamente, sobre a ressemantizacdo criada pela
sociedade civil e académica quanto ao tema. “As restrigdes foram consideradas
inconstitucionais pelo Ministério Publico Federal, por limitarem a aplicacdo de um artigo 68
que ndo estabelecia qualquer limite cronoldgico nem determinava a coincidéncia entre a
ocupacdo originaria e a atual” (ARRUTI, 2003, p. 35).

Contudo, devido ao desgaste publico que se requer para transformar a Medida
Provisdria em lei, o préprio Governo Federal, em setembro de 2001, emitiu um decreto de n°
3.912 (de 10.09.2001) ** que passou a fixar uma regulamentacdo administrativa para o
processo de identificagdo e reconhecimento das comunidades remanescentes de quilombos. O
decreto ratificou a elucidada e limitativa interpretacdo do assunto e, mais uma vez, o0 governo
desconsiderou os debates em construcdo, bem como as manifestaces da sociedade civil
organizada que foram perceptiveis imediatamente, antes mesmo da publicacdo do ato
normativo (ARRUTI, 2003).

Segundo Camerini (2011, p. 71), “a coalizdo de agentes politicos adversarios dos
quilombolas assume, em 2001, o lugar de onde se enuncia o significado ao artigo 68, sendo
editado o Decreto no 3.912, em 10 de setembro de 2001”. Inevitavelmente, o ato sofreu
criticas vindas do movimento quilombola e entidades (SILVA, 2001), de pesquisadores como
Arruti (2003) e Sundfeld (2002a), do Ministério Publico Federal (BECKHAUSEN, 2007;
DUPRAT, 2007; ROTHENBURG, 2001) e de outros atores sociais. Dessa forma a
problematica até entdo enfrentada através de medidas provisorias, portarias, regulamentos
internos e decretos presidenciais, seria novamente revista, com a ascensao do Presidente Lula
e a criacdo do Decreto n° 4.887 de novembro de 2003 que passou a regulamentar o artigo 68
do ADCT.

agricolas e extrativistas em algumas dessas comunidades no Norte e no Nordeste, independentemente de tal
reconhecimento. Assim, apesar das atuagdes desses 6rgaos serem, a principio, complementares, a logica da
concorréncia institucional e a tentativa do governo em controlar o processo de expansdo da tematica, que ja
apontava para o0 surgimento de um novo movimento social rural de luta pela terra de grande folego, levou a
confirmacdo da tendéncia em definir o tema como monopélio da FCP (FCP - 6rgdo do Ministério da Cultura
responsavel pelo tema)” (ARRUTI, 2003, p. 34).

% Decreto disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 19 de
novembro de 2016.
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1.3.1 O Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003 para regulamentar o artigo 68 do
ADCT e a Convengéo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho

O fim do governo Fernando Henrique Cardoso possibilitou novos debates junto ao
governo Luiz Inacio Lula da Silva. O discurso juridico quanto ao significado do artigo 68
sofreria novas mudancas ja em 2003 e um decreto presidencial estabeleceu um Grupo de
Trabalho. Esse integrou trés representantes, titulares e suplentes dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, com a propdésito de reexaminar as disposi¢fes do Decreto n°
3.912 de 2001 e lancar um novo regulamento (CAMERINI, 2011).

Segundo Camerini (2011), as novas discussdes repercutiram no Decreto n° 4.887, de

20 de novembro de 2003, do qual se extrai:

As datas foram excluidas do conceito de remanescentes de quilombos; a
competéncia para conduzir o procedimento administrativo de identificacéo,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulagdo foi devolvida ao INCRA,; a
possibilidade de desapropriacdo de areas particulares foi firmada; a natureza coletiva
e indisponivel do direito do artigo 68 foi consagrada, com a expedi¢do do titulo de
propriedade coletivo e pro-indiviso em nome das associagbes comunitérias, com
clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade. A categoria de
autodefinicdo, indicada pela Associacdo Brasileira de Antropologia desde 1994 foi
reconhecida como o critério primordial para a definicdo do sujeito do direito
constitucional. Na sistematica adotada pelo decreto de Lula, o critério da
autodefinicdo irradia efeitos também sobre o conceito das “terras ocupadas”, ao
serem definidas como aquelas “utilizadas para a garantia de sua reprodugdo fisica,
social, econdmica e cultural” (art. 2°, § 2°) e; igualmente, sobre a fase de medigdo e
demarcacdo destas terras, quando “serdo levados em consideragdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos.”
(art. 2°, § 3°) (CAMERINI, 2011, p. 76).

Nesse sentido, o regulamento entrou em vigor na data da publicacdo e, segundo seu
artigo 25, revogou o Decreto anterior de n® 3.912, de 10 de setembro de 2001. O novo Decreto
vigente de n° 4.887/03 considerou o projeto de lei vetado por FHC e se embasou no texto da
Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho®!. O decreto firmou o critério de
autodefinicdo para reconhecer os remanescentes dos quilombos e inverteu a ldgica de
definicdo dos quilombos que antes eram conceituados meramente por agentes externos.

Desse modo, o direito € refletido sob um novo viés, “o campo juridico do direito

étnico”, o que denota “o afastamento de uma postura cristalizada e a abertura de outras

31 A Convengdo 169 foi assinada pelo Brasil em 1989, ratificada pelo Parlamento do Brasil através do Decreto
Legislativo n°® 142/02 e promulgada pelo Decreto no  5.051/04. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm acesso em 19 de novembro de
2016.
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possibilidades de interpretacdo juridica, para além desses esquemas juridicos. As questdes sdo
por demais complexas para serem compreendidas a partir de uma unica disciplina do direito”.
(SHIRAISHI NETO, 2007, p. 28). O decreto 4.887/03, ainda, baseou-se no critério de
“consciéncia da identidade” disposto no artigo 1°, 2 da Convencdo Internacional, para
identificar os grupos, além de instituir a garantia dos direitos destes povos aos territorios que
“ocupam ou utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos desta
relagdo” (parte 11 — artigo 13, 1 %%).

Da mesma maneira, a Convencdo 169 da OIT ratifica 0 Decreto n® 4887/03 ao
determinar, em seu artigo 14, medidas para “salvaguardar o direito dos povos interessados de
utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais ¢ de subsisténcia”.
Ademais, prevé o direito de retorno dos grupos que, em algum momento, tenham sido
transladados de seus territorios, conforme artigo 16, 3.

Contudo, para O’dwyer (2002), ndo seriam esses instrumentos legais satisfatorios se
ndo fossem apropriados pelos movimentos sociais, associacbes quilombolas e também
seguidos de conflitos pelo dominio de recursos naturais, como meio de confrontagdo. Assim,
“as criticas e a reacdo, da parte dos adversarios dos quilombolas e dos setores politicos
ligados a interesses ruralistas e industriais, ndo tardaram a se fazer presentes, contando com o
apoio da imprensa nacional” (CAMERINI, 2011, p. 78).

Advém entdo, no dia 25 de junho de 2004, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
parte do Partido da Frente Liberal (PFL) — hoje denominado Democratas (DEM) — acdo de n°
3.239, ajuizada contra o Decreto n°® 4.887/2003 que regulamenta o artigo 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Nesse norte, a referida acdo baseou-se em quatro
fundamentos. O primeiro fundamento diz respeito a impossibilidade de edicdo de regulamento
autbnomo para tratar da questdo, haja vista o principio constitucional da legalidade. O
segundo refere-se a inconstitucionalidade do uso da desapropriacdo, prevista no artigo 13 do
Decreto 4.887/03 e a inconstitucionalidade do pagamento de qualquer indenizacdo aos

detentores de titulos incidentes sobre as areas quilombolas. O terceiro fundamento da ADI se

%2 Artigo 13 - Ao aplicarem as disposicdes desta parte da Convengdo, os governos deverdo 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 0s casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relagdo. A utilizagdo do termo "terras” nos Artigos 15 e 16 devera
incluir o conceito de territorios, 0 que abrange a totalidade do habitat das regides que 0s povos interessados
ocupam ou utilizam de alguma outra forma. (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm acesso em 19 de novembro de 2016).
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pauta na inconstitucionalidade do emprego do critério de autoatribuicdo, estabelecido no
art.2°, caput e 8 1°, para identificacdo dos remanescentes de quilombos. Por ultimo, o quarto
fundamento baseia-se na invalidade da caracterizacdo dos territorios quilombolas como
aqueles utilizados para “reproducéo fisica, social, econdmica e cultural do grupo étnico” (art.
2°, 8 2° do Decreto 4.887/03), conceito considerado excessivamente amplo pelo Partido
Democratas; bem como a impossibilidade do emprego de “critérios de territorialidade
indicados pelos remanescentes das comunidades de quilombos” para medicdo e demarcacao
das terras (art. 2°, § 3°).

A despeito disso, 0 universo discursivo desta acdo direta de inconstitucionalidade sera
objeto de analise do terceiro capitulo, em especial aqueles enunciados (fundamentos) relativos

a definicdo do territério dos remanescentes das comunidades dos quilombos.
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CAPITULO Il - POR UMA FUNDAMENTACAO TEORICA

Neste capitulo, o objetivo introdutorio é de discutir teoricamente a categoria territorio
através da Geografia Cultural, dando subsidios para se nortear a leitura do trabalho. Assim, o
capitulo Il foi subdividido em duas partes. Na primeira, o trabalho foi inserido no campo da
Geografia Cultural mediante uma revisao de literatura que se preocupou em expor o conceito
de cultura. Na segunda, foi discutido o conceito de territorio propriamente dito e o processo
de producdo simbdlica correspondente. E de se esclarecer que este serd mais bem apresentado
e interpretado no capitulo 4, no qual se verificar4 se o conceito de territério quilombola
trazido pelo Decreto n° 4.887/03 e impugnado pela ADI n° 3239/04, mostra-se
excessivamente amplo ou se é adequado a luz dos estudos territoriais, especificamente da
Geografia Cultural.

Selecionou-se, ndo por acaso e ndo apenas neste capitulo, mas no trabalho em sua
integra, a referéncia tedrica que foi denominada de “autores centrais”. Sdo eles, os gedgrafos
Paul Claval, Rogério Haesbaert e Joél Bonnemaison. Com o embasamento central e teérico
destes autores, almeja-se um estudo que trata das praticas culturais, assim como da
materializacdo da cultura no espaco como a demarcacdo territorial, mas, também, que verse
sobre a identidade territorial e a relacdo de pertencimento junto ao territorio.

Por que se valer da Geografia Cultural como area de referéncia? Porque esta area da
Geografia objetiva compreender a experiéncia dos homens no meio social, assim como a
significancia que eles atribuem ao meio ambiente e o sentido dado as suas vidas. A
abordagem cultural no campo da pesquisa geografica incorpora as representacfes mentais e as
reagdes subjetivas com o territdrio (CLAVAL, 2002a).

Paul Claval realizou o que denominou de “Balanco” desse campo de pesquisa e
identificou que a Geografia Cultural repousa sobre alguns pontos que aqui se entende como
relevantes e Uteis ao objeto em estudo, o que sera mais bem delineado no capitulo 4. S&o esses
0s pontos: i) 0 conhecimento do mundo sempre se faz através de representagdes; ii) a cultura é
construida a partir de elementos transmitidos ou inventados; iii) a cultura existe por meio dos
sujeitos que a recebem e a modificam, construindo-se neste processo; iv) 0 processo da
construcdo da cultura é também um processo social; v) a constru¢do do sujeito como ser
social se traduz pelo nascimento de sentidos de identidade; vi) a sociedade se constréi pela
cultura; vii) o espaco se constroi também pela cultura; viii) na génese dos sistemas de crengas

e de valores; ix) na cultura e ideologias comunitarias (CLAVAL, 2011).
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2.1 0 APORTE DOS GEOGRAFOS CULTURAIS NO ENFOQUE DA CULTURA

A Geografia Cultural, area de conhecimento em que este trabalho se situa e detém seu
ponto de partida, nasceu no fim do século XIX. De maneira breve, aqui se percorrera uma
revisdo de literatura da Geografia para que, em seu amago, seja possivel retratar sobre a
dimensao e o lugar do conceito de cultura.

Claval (1999b) ressalta que a Geografia possui um conteddo essencialmente
interdisciplinar, haja vista que em seu campo de estudos a consideracdo do conceito de cultura
e sua presenca no espaco permitiram a interligacdo entre a Geografia e diversas disciplinas
das Ciéncias Humanas. A cultura, assim como o espaco foram temas bastante explorados, na
Alemanha, através de Friedrich Ratzel (1844-1904), na Franca, nos trabalhos de La Blache,
(1845-1918), nos Estados Unidos, por Sauer (1889-1975) e, finalmente, expandiu-se para
outras nacgdes. Vislumbra-se que a relacdo interdisciplinar entre Geografia Cultural e outras
disciplinas, de certa maneira, decorre do desenvolvimento de uma abordagem cultural
também por outras ciéncias, panorama este proximo do que foi adotado na perspectiva
geogréfica. Outra contribuicdo relevante para a definicdo de cultura encontra-se nas Ciéncias
Sociais, na Europa e na América, por meio dos paises supramencionados (CLAVAL, 1999b;
CORREA, ROSENDAHL, 2003a). O aperfeicoamento deste conceito se desdobra a medida
gue os debates sdo instigados, mormente na Geografia. A acepc¢do de cultura, no século XX,
foi elementar para se entender a simbologia intrinseca a cada grupo social, dado que a
identificacdo e as diferencas seriam intercedidas por ela (CLAVAL, 1999b). Nesse prisma, a
cultura aqui se traduz como um conjunto de praticas comuns a um grupo social, constituida
por expressdes imateriais e materiais, sendo transmitida as geracdes (CLAVAL, 1999b).
Contudo, destaca-se que a Geografia percorreu discussfes tedricas intensas para apreender a
referida concepgéo, sendo que sua significacdo foi modificada ao longo dos estudos, como se

pode depreender a seguir.

2.1.1. O conceito de cultura na Geografia

As palavras possuem uma historia e, de certa forma também as palavras constituem a
historia, o que € verificavel no caso do vocabulo “cultura”. As palavras trazem consigo um
peso que lhes é prdprio, para retomar uma expressdo, que € influenciado pela relagdo com a

historia, esta que as fez e também para a qual contribuem (CUCHE, 2002).
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Vinda do latim “cultura” a palavra significa cuidado dispensado ao campo e ao gado,
tendo surgido nos fins do século XIII para designar uma parcela de terra cultivada. Observa-
se, a principio, que se referia a questdo agropecuaria de plantio e cultivo, conceito este ainda
empregado, notadamente, no campo das Ciéncias Rurais e Agrérias, ainda que seja utilizado
em outras acepcOes a depender do campo de estudo. A primeira mudanca conceitual ocorreu
no comego do século XVI, em que sua significacdo deixa de estar atrelado ao estado — do que
é cultivado — mas, assume um aspecto de acdo, ou seja, o fato de se cultivar a terra. Apenas no
século XVI a definicao passa a ter um sentido figurado, tendo a cultura como uma faculdade,
em outras palavras, como o0 que se desenvolve mediante o trabalho (CUCHE, 2002). Este
sentido se impde a partir do século XVIII, quase sempre complementado, como “cultura das

artes”,

cultivada, desenvolvida e aprimorada (CLAVAL, 1999a, CUCHE, 2002). Adiante, a “cultura”

2% ¢

cultura das letras”, “cultura das ciéncias”, como se fosse necessario exprimir a coisa

passa a ser compreendida e designada como “formacdo”, “educagdo” do espirito, e
inversamente ao ja ocorrido, passa-se de “cultura” como agdo (a¢do de instruir) a cultura
como estado — estado do individuo “que tem cultura” (CUCHE, 1999, p. 20)

Os diferentes enfoques conceituais da palavra “cultura” acabaram por engendrar uma
oposicao conceitual entre “natureza” e “cultura”. A cultura atinge uma significancia para
distingdo das areas do globo, identificando os povos como naturais ou culturais (CORREA,
2003a). Esta oposicdo € substancial para as ideias iluministas, dado que os pensadores
interpretam a cultura como marca dos saberes da humanidade, pensamento inglés da época
gue encontrou sua for¢a no vocabulario da Franca e sua repercussdo em toda a Europa
Ocidental. O termo “cultura” estd muito préximo do vocdbulo francés “civilizagdo”, no século
XVIII, palavras que estdo no mesmo plano semantico, as vezes relacionadas, mas que ndo séo
equivalentes (CUCHE, 2002). Elias (1993) empenha-se em discutir a significancia que
“Civilization e Kultur” trazem para franceses e ingleses, por um lado, e para os alemées, por
outro. Tais terminologias demonstram a contribuicdo dos referidos paises nas distintas
perspectivas sobre o processo civilizador. A definicdo de Civilization exprime a consciéncia
gue o Ocidente possui de si mesmo, uma espécie de consciéncia nacional que sintetiza o
sentimento de superioridade da sociedade ocidental face as sociedades mais antigas ou as
sociedades contemporaneas consideradas como “mais primitivas”. Entrementes, o emprego
dado pelos alemaes através da palavra Zivilisation manifesta algo 0til, “mas apenas um valor
de segunda classe. (...) A palavra pela qual os alemaes se interpretam, que mais do que

qualquer outra expressa-lhes o orgulho em suas proprias realizacbes e no proprio ser,
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‘Kultur’” (ELIAS, 1993, p. 23). Ainda segundo Elias (1993), palavras como “civilizagdo” em
francés ou inglés ou o alem&o Kultur sdo evidentes para as sociedades a que pertencem, no
entanto, sdo de compreensao dificil para estranhos a elas. Nota-se que ha uma distingdo mais
profunda dos vocabulos que permeia a historia dessas nacdes, ja que engquanto o conceito
francés e inglés de civilizacdo pode expressar fatos politico-econdmicos, religiosos ou
técnicos, morais ou sociais, a definicdo alema de Kultur perpassa a nogdo intelectual, artistica
e religiosa; marcando uma tendéncia de tracejo de linha divisoria entre esses fatos e os fatos
politicos, econdémicos e sociais. Ademais, enquanto o conceito francés e inglés de civilizacéo
pode se remeter as realizagdes e a comportamentos dos individuos, o conceito alemao Kultur,
no que importa ao “comportamento” ou ao valor que o individuo tem pela propria existéncia,
se ndo existir nenhuma realizacdo, segundo Elias (1993), é muito secundario.

Esse arcabouco conceitual se torna valido para a Geografia que, por sua vez, passa
pelo processo de conhecimento e transformacdo como Ciéncia no fim do século XIX. No
campo das pesquisas culturais os estudiosos atentavam-se a interferéncia das tecnicas
especificas na alteracdo do meio ambiente como equivalente ao desenvolvimento cultural
(CLAVAL, 1999b). A cultura assim compreendida se constitui de elementos que 0 homem
insculpe de forma a se manifestar no ambiente. Designava-se por concepgdes materiais de
cultura, sobre aquilo que poderia, de certa maneira, Ser visto na paisagem. A geografia
cultural, nesse plano, ressalta os aspectos materiais dos grupos sociais e nao arrisca se galgar
no terreno das representacdes. Definir uma cultura é apreciar, na paisagem, as modificacGes
gue o homem ocasionou no meio ambiente (CLAVAL, 2002a). Pode-se afirmar que o0s
estudos da cultura no ambito geogréfico iniciaram-se na Alemanha, com Friedrich Ratzel
(1844-1904). Este gedgrafo apresentou um conceito de cultura, que passou por alteracdes ao
longo do tempo. Ratzel foi o primeiro gedgrafo a abordar a cultura nos estudos da geografia.
Em 1880, a expressdo Geografia Cultural é propalada pela primeira vez, com a publicacdo de
seu livro, denominado “A geografia cultural dos Estados Unidos da América do Norte”.
Posteriormente, em 1882, ele elaborou outra obra, cujo no nome ¢é “Antropogeografia:
fundamentos da aplicagdo da Geografia a Histéria”, obra na qual lhe importava descrever a
distribuicdo dos homens sobre a superficie terrestre de forma a mapeé-los (CLAVAL, 1999a;
CLAVAL, 2007). Nesta concepcao de cultura, as relacdes entre 0 homem e 0 meio ambiente,
sdo apenas possibilitadas atraves das técnicas que aquele domina. A definigéo de cultura para
Ratzel era associada a estas técnicas, ou seja, ao conjunto de instrumentos que os homens

possuem e que tornam possivel a apropriagdo do meio e, desse modo, os “povos culturais”
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eram caracterizados através das técnicas desenvolvidas e dominadas. Essas técnicas sdo
concernentes as atividades produtivas, “quer se trate da pesca, da caga, da coleta, ou da vida
pastoral ¢ da agricultura” (CLAVAL, 20024, p. 137-138), atividades essas responsaveis pelas
transformacbes do meio natural, o que possibilitaria distinguir os povos a partir de
determinado grau de desenvolvimento (CLAVAL, 1999a; CLAVAL, 2007).

Ainda em 1880, Ratzel elaborou os fundamentos culturais de diferenciacdo regional da
Terra, constituindo-se como trés volumes consagrados a Etnografia, publicados entre 1885 e
1888, sendo que dois dos volumes sdo concernentes aos “povos primitivos” e o terceiro foi
dedicado aos “povos civilizados” do Antigo e do Novo Mundo. Claval (2007) destaca que a
Geografia em estudo por Ratzel inclui a cultura, mas é; sobretudo, analisada sob os aspectos
materiais, referentes aos artefatos utilizados pelos homens na sua relacdo com o espaco, sem
contar que a cultura assume em Ratzel um alcance também politico, onde o Estado exerce seu
desempenho central.

Outro gebgrafo alemdo que avancou na Geografia Cultural foi Otto Schluter (1872-
1959), o qual compreendia que a paisagem era moldada tanto pelas forcas da natureza, como
pelas acbes do homem sobre o meio. Diversos gedgrafos consideravam, assim como Schliter,
que o objeto da Geografia Cultural seriam as marcas deixadas pelo homem ao apropriar o
ambiente e estudavam como esse transformava 0S espacgos rurais e urbanos para a sua
sobrevivéncia. Pode-se dizer que os gedgrafos do inicio do século XX foram influenciados
pelo darwinismo, tendo em vista o0 apego as técnicas utilizadas pelo homem para transformar
0 espaco. Dedicavam-se ao estudo da parte material da cultura, dada pelos utensilios e pela
técnica, mas negligenciavam os conhecimentos e valores, dado ainda que o comportamento e
as crengas humanas néo eram estudados pela Geografia Cultural (CLAVAL, 2007).

Apds 30 anos da introducdo da abordagem cultural na geografia alemd, os Estados
Unidos iniciaram os estudos sobre a geografia cultural, tendo Carl Sauer (1889-1975) como
precursor. Por ser filho de imigrantes alemdes, Sauer conheceu de perto os estudos
propagados naquele pais. Sauer, segundo Claval (2007), é considerado o fundador da escola
americana de Berkeley, na Califérnia. Sauer se op6s aos métodos rigorosos de pesquisa de
campo da escola americana Middle West, dominante até o final da Segunda Guerra Mundial,
e dedicou-se a desenvolver os estudos relativos a morfologia da paisagem no que importa aos
impactos historicos da acdo humana. O gedgrafo realgcou em suas pesquisas as populagdes
indigenas do sudoeste dos Estados Unidos, assim como o passado pré-colombiano do México,

com grande influéncia do pensamento geografico alemdo. Da mesma maneira que 0S
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geografos alemaes, Sauer ignorou as dimensdes sociais e psicoldgicas da cultura. A cultura
era considerada como o conjunto de artefatos que permitiam aos homens transformarem a
superficie da Terra e era também vista pelo conjunto de plantas e de animais que o homem se
valia para explorar ao maximo o ambiente natural (CLAVAL, 2007).

O interesse norte-americano por essa tematica de estudo demonstra a dimenséo da
cultura como fator para a apreensdo da tematica do espaco no ambito geografico, ainda que
desenvolvida em porcdes distintas do globo, onde os processos de ocupacdo e colonizagédo
foram também distintos. A discussdo ocupara, dentro de um consideravel periodo de tempo,
uma posicdo central nas pesquisas cientificas desenvolvidas. Destaca-se que Sauer e seus
discipulos também se basearam no historicismo, na medida em que valorizavam o passado e
as sociedades tradicionais ndo urbanas (CLAVAL, 2007).

As abordagens culturais na geografia francesa surgem com o geografo Paul Vidal de
La Blache (1845-1918). Os estudos alemées fundamentados no determinismo ratzeliano,
foram contrapostas pelos gedgrafos franceses, que destacavam a acdo humana sobre o meio,
através das pesquisas do Possibilismo Geografico. Este novo entendimento aborda as relacdes
entre 0s homens e o0 meio natural e, diversamente do Determinismo, ndo compreende que a
natureza seja fator determinante do comportamento humano. O Possibilismo traz a concepcéo
de que o ambiente ndo explica tudo. Seria necessario inferir sobre a presenca humana como
agente que transforma o ambiente em que ele vive (CORREA, 2003a; CLAVAL, 2007).

No pensamento de La Blache, a Geografia deveria analisar e explicar as relagdes entre
0s homens e o ambiente em que habitavam, bem como sua adaptacdo as condicGes
ambientais. Segundo Corréa (2003a), para 0s estudiosos essa adaptagdo se concretizava
através do “género de vida”, englobando tanto os aspectos materiais da cultura, mediante o
desenvolvimento das técnicas, quanto os habitos dos povos, que se baseiam nos costumes,
como parte integrante da esfera cultural. A nog@o de “género de vida” inseriu na geografia
humana a pesquisa dos comportamentais do homem, progressivamente mais complexos. A
partir de entdo se passou a estudar as técnicas, 0s habitos, os usos e costumes dos homens na
sua relacdo com a natureza, que sdo criados e passados de geracdo em geracao e a isso, La
Blache chamou de “género de vida”. A diversidade dos meios explicitaria a diversidade dos
géneros de vida (CLAVAL, 2007). Corréa (2003a) assinala que La Blache nunca falou em
cultura, mas como se pode observar, as ideias culturais tinham lugar central em suas

pesquisas.
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As acbes do homem estavam relacionadas as potencialidades naturais e aptiddes
culturais, sendo que a adaptacdo, bem como a alteracdo do meio em que se encontrava
decorreria do desenvolvimento do grupo social no que importa as técnicas. Isso justifica os
estudos realizados pelos gedgrafos franceses, que objetivaram analisar a alteracdo humana
evidenciada na paisagem e, dessa forma, consideravam os povos como civilizados ou néo,
tendo como base o grau de transformagao que os mesmos promoviam (CLAVAL, 2007).

Claval (1999a, 2007) demonstrou que a cultura foi uma questdo muito discutida na
estruturacdo da Geografia como Ciéncia e que a categoria “género de vida” desenvolvida por
La Blache consistiu em uma importante contribuigéo para explicar a diversidade cultural e sua
relacdo com as diferencas existentes na superficie terrestre. Os geografos franceses
possibilitaram uma visdo de cultura que abrange os aspectos materiais, através da técnica,
assim como o0s aspectos imateriais, dos costumes de um povo na sua relagdo com o ambiente
(COSGROVE, 1998). Pode-se inferir que, em geral, o conceito de cultura repercutiu intensos
debates e estudos na Francga e na Alemanha, haja vista que aquela preferia o termo civilizagédo
e esta se valia do vocabulo Kultur (ELIAS, 1993; CLAVAL, 1999a).

Em suma, as pesquisas realizadas nestes trés paises, Alemanha, Franca e os Estados
Unidos, promoveram a construcdo de uma teoria essencialmente interdisciplinar para a
Geografia Cultural, nada obstante tenham surgido criticas nos anos 1970, o que sera entendido
posteriormente como relevante para o impulso da &rea de conhecimento. As criticas, tanto
externas quanto internas a uma ciéncia constituem-se ingredientes cruciais para 0
desenvolvimento desse campo. Elas foram se acentuando, dentre as quais se sobressaem: a
excessiva énfase ao aspecto material de cultura e a propria definicdo adotada, e por considerar
a cultura como algo externo ao homem (CLAVAL, 1999a; CORREA, ROSENDAHL, 2001).

Na concepcdo de Corréa e Rosendahl (2001), a defini¢do de cultura no periodo que
antecede os anos 1970 era vista como um instituto supra-organico, com sua legislacao prépria
que regia os homens e esses ndo possuiam autonomia. Vigorava um pensamento
individualista que concebia a cultura como algo externo ao individuo. Para Claval (2001),
com a modernizacdo da Geografia Cultural, os gedgrafos deixaram de ser naturalistas e, para
eles, a logica do comportamento do homem néo € universal. Esta concepcdo se aproxima do
pensamento de Max Weber, no qual “as escolhas humanas sdo previsiveis, mas a perspectiva
na qual elas se inscrevem nao € universal” (CLAVAL, 2001, p.37).

Nessa conjuntura, a Geografia Cultural buscou novas abordagens e esse processo de

renovacdo foi motivado por um conjunto de mudancas em escala global. Corréa (2003a) cita
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como exemplo o fim da Guerra Fria, a intensificacdo das migracGes, as mudancas
econdmicas, e as novas formas de perceber a realidade, que se tornava cada vez mais
complexa, o que resultou numa ampliacdo do laboratorio de estudos sobre a cultura em escala
mundial. A transformacéo que afetou a Geografia se assenta sobre uma mudanca completa de
atitudes e se originou da constatacdo de que as realidades refletem a organizacéo social e a
vida dos grupos sociais, sendo que suas atividades jamais sdo meramente e puramente
materiais (CLAVAL, 2001; CORREA, ROSENDAHL, 2001; CORREA, 2003a). E de se
destacar a evolucdo do quadro epistemoldgico que deixou de ser positivista ou neo-
positivista. Houve diversas influéncias, seja da tradicdo saueriana (dos Estados Unidos), do
legado vidaliano (da Franca) das filosofias do significado (fenomenologia), da interagdo com
as humanidades, além da Geografia Social (CLAVAL, 1999b). A subjetividade do homem néo
mais apareceu fora da area de pesquisa, ja que as ideias estavam renovadas e 0 que importava
era compreender a forma como os homens vivenciavam a experiéncia do lugar onde viviam ou
que visitavam. “O problema ndo é somente explicar porque a terra muda de acordo com os
lugares. E compreender por que as pessoas associam aos mesmos lugares sentimentos, atitudes
e humores diferentes” (CLAVAL, 2001, p. 45).

Era preciso recriar a defini¢do de cultura utilizada pela Geografia Cultural, de forma a
prover as criticas e lacunas indicadas naquele periodo. Claval (2001) assevera que 0S
geografos da primeira metade do século XX se importavam com a cultura em parte porque ela
colaborava para a diversidade regional da Terra, contudo ndo avancaram muito porque deram
muito destaque as técnicas e a maneira como essas eram utilizadas para modelar as paisagens.
A nova orientacdo das pesquisas da Geografia Cultural sobre a diversidade parte do homem e
ndo mais do lugar. Assim, na concepc¢édo de Corréa e Rosendahl (2003b), a cultura agrega um

novo significado:

(...) é redefinida e liberada da visdo supra-orgénica e do culturalismo, na qual a
cultura é vista segundo o senso comum e dotada de poder explicativo. E vacinado
também contra a visdo estruturalista, na qual a cultura faria parte de uma
“superestrutura”, sendo determinada pela “base”. A cultura ¢é vista como um reflexo.
Uma mediacdo e uma condicdo social. Ndo tem poder explicativo, ao contrario,

necessita ser explicada (CORREA, ROSENDAHL, 2003b, p. 15).

Nesse sentido, ao conceito de cultura foi inserida a dimensdo ndo-material e subjetiva,
valorizando o que néo é visivel na paisagem, assim como as técnicas e 0s instrumentos que

promovem a materializagao da cultura no espaco. Segundo Claval (2007),
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A cultura é a soma dos comportamentos, dos saberes, das técnicas, dos
conhecimentos e valores acumulados pelos individuos durante suas vidas, e em uma
outra escala, pelo conjunto dos grupos de que fazem parte. A cultura é heranca
transmitida de uma geracéo a outra. Ela tem suas raizes num passado longinquo, que
mergulha no territdrio onde seus mortos sdo enterrados e onde seus deuses se
manifestaram. Ndo é portanto um conjunto fechado e imutavel de técnicas e de
comportamentos. Os contatos entre os povos de diferentes culturas sdo algumas
vezes conflitantes, mas constituem uma fonte de enriquecimento matuo. A cultura
transforma-se, também, sob o efeito das iniciativas ou das inovacGes que florescem
no seu seio. O conteldo de cada cultural é original, mas alguns componentes
essenciais estdo sempre presentes. Os membros de uma civilizagdo compartilham
cddigos de comunicacao. Seus habitos cotidianos sao similares. Eles tm em comum
um estoque de técnicas de producdo e de procedimentos de regulacdo social que
asseguram a sobrevivéncia e a reproducdo do grupo. Eles aderem aos mesmos
valores, justificados por uma filosofia, uma ideologia ou uma religido
compartilhadas. Isto se traduz por organizacgdes visiveis das paisagens cuja analise a

geografia cultural se esforga em assegurar (CLAVAL, 2007, p. 63).

A cultura constitui-se por instrumentos, técnicas, conhecimentos e saberes dos
homens, que servem de mediacdo entre esses e 0 meio no qual estdo inseridos. Nota-se que a
cultura permeia a comunidade na qual foi concebida e norteia suas agoes e relagdes com o
espaco no qual é materializada. Pode-se inferir que tais atributos pressupdem e denotam
codigos comuns, que por sua vez, sao mecanismos de reconhecimento entre 0s membros de
um determinado grupo, além de distingui-lo dos demais grupos sociais (CLAVAL, 2007).

Para Claval (2007), esses codigos culturais permitem a transmisséo das informacdes e
as estruturam de tal forma que ndo somente descrevem o que existe, mas sdo aplicados a
novas circunstancias. Englobam linguagens e convengdes, possibilitam a sobrevivéncia do
grupo e, consequentemente, ha a organizacao do espaco e a materializacdo da cultura. E de se
destacar que para que a cultura sobreviva esta deve ser experimentada pelo grupo e mantida
por representacfes identitarias em uma base espacial. Ressalta-se também que, o fato de os
membros do grupo estarem inscritos numa continuidade e serem sempre herdeiros ndo os
priva da criatividade, j& que o processo de criacdo € inerente a cultura e ser herdeiro ndo o
impede de ser inovador (CLAVAL, 1999a; CLAVAL, 2007).

Diante desta acepcao, é cabivel relevar que esta pesquisa adota como pertinente a
diretriz tedrica de Paul Claval e de Rogério Haesbaert; de modo a referenciar este estudo na
possibilidade de denominar determinado espago como territorio simbolico, isto €, uma base
espacial composta por codigos caracteristicos que apontam aspectos sociais e a agdo humana
que a configurou (CLAVAL, 1999a; CLAVAL, 1999b; CLAVAL, 1999c; CLAVAL, 2007,
HAESBAERT, 2001; HAESBAERT, 2004a; HAESBAERT, 2005; HAESBAERT, 2007;

HAESBAERT, 2008). Neste ponto, é preciso esclarecer que os estudos da ciéncia geografica
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podem considerar o territdrio por varias nuances, além do mais, fora da Geografia a categoria
territorio também tem sido objeto de pesquisa, seja nas ciéncias naturais em que o territério
foi reportado ainda no século XVII nos estudos da Botanica e da Zoologia, seja nas ciéncias
sociais, nas ciéncias agrarias ou em outras areas do conhecimento (HAESBAERT, 2004).

Hodiernamente, diante do quadro de transformacgdes histdricas, politicas, sociais,
econdmicas e culturais em curso, o territorio se apresenta com bastante vigor e com multiplas
faces em um periodo marcado pelo que se convencionou chamar de globalizacdo — o que
requer esforcos de pesquisadores de diversas areas em prol de se desenvolverem linhas de
interpretacdo sobre seu conceito (HAESBAERT; LIMONAD, 2007). Nesse cenario, tendo em
vista o dialogo interdisciplinar desenvolvido entre as ciéncias do conhecimento, Haesbaert e
Limonad (2007), para fins didatico-analiticos, distinguem as diferentes concepcdes de
territorio a partir de trés vertentes basicas do estudo territorial: (i) juridico-politica, em que ha
um espaco delimitado e controlado sobre/por meio do qual se exerce um determinado poder,
especialmente o de carater estatal, consistindo-se na perspectiva da Geografia Politica
(Geopolitica). Os principais atores ou agentes sdo 0 Estado-nacdo e diversas organizacfes
politicas. Os principais vetores sdo as relagdes de dominacdo politica e de regulacdo; (ii)
cultural ou simbdlico-cultural, sendo produto fundamentalmente da apropriacdo do espaco
vivido feita através do imaginario e/ou da identidade social, integrando a perspectiva da
Geografia Humanistica e/ou Geografia Cultural. Os principais atores ou agentes sdo 0s
individuos ou grupos étnicos culturais. Os principais vetores sdo as relaces de identificacdo
cultural; (iii) econébmica, em que a (des)territorializacdo € vista como produto espacial do
embate entre classes sociais e da relagcdo capital-trabalho, consistindo-se na perspectiva da
Geografia Econdmica. Os principais atores ou agentes sdo empresas (capitalistas),
trabalhadores e Estados enquanto unidades econémicas. Os principais vetores sao as relacdes
sociais de producao.

Neste trabalho, foi adotada a vertente cultural ou simbdlico-cultural (significado)
considerando, também, os aspectos materiais (significante), mas sem supervalorizé-los. Isto
porque ndo se pode olvidar que “hd sempre uma base natural para a conformagdo dos
territérios e que, dependendo do grupo social que o produz (por exemplo, as comunidades
indigenas), a relacdo dos grupos sociais com a primeira natureza pode mesmo ser primordial
na sua definicdo” (HAESBAERT; LIMONAD, 2007, p. 46). Entretanto, ndo se optou pela
referida vertente por um acaso. Este trabalho pretende: (i) analisar se o conceito de territorio

quilombola previsto no Decreto n° 4.887/0 é adequado a luz dos estudos territoriais; ou, se se
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constitui de contetdo excessivamente amplo, conforme defendido na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) de n® 3239/04 pelo Partido da Frente Liberal (PFL) — hoje
denominado Democratas (DEM); (ii) em segundo plano, verificar, por conseguinte, qual a
resposta correta para o caso, se 0 Decreto deve ser julgado (in)constitucional pela Suprema
Corte, com base nos autores estudados. Desse modo, tendo em vista que o territdrio
quilombola é pertencente a individuos e grupos étnico-culturais que possuem uma relacéo de
identificacdo cultural e que se apropriam do espaco através do imaginario e da identidade
social, a dimensdo privilegiada aqui, portanto, ndo pode ser outra sendo a vertente culturalista.

No caso deste estudo, quando se analisa o conceito de territrio das comunidades
quilombolas percebe-se o territorio ndo somente como material, mas, principalmente, se deve
entender o territorio simbdlico, em uma abordagem cultural. Isto ocorre porque, do ponto de
vista imaterial, as comunidades tradicionais quilombolas possuem seus proprios codigos
culturais presentes nas relacGes sociais e que caracterizam sua tradi¢do, constatada mediante
comportamentos compartilhados e suas proprias convengdes construidas historicamente,
conforme estudado por Claval (1999, 2007) e que este trabalho se preocupou em salientar. Do
ponto de vista material, os codigos culturais estdo expostos na materialidade verificada, nas
representagfes que expressam suas crengas, notadamente, na forma e na resultante da
apropriacdo do espaco na composi¢do do territorio visivel.

Ao se concluir esta breve reflexdo é preciso ressaltar que nas duas conjunturas ha o
processo de ndo permanéncia, de circularidade e de ndo linearidade, de movimento e nédo
estagnacdo. Assim, o territorio assenta-se em um processo de transformacao e néo se fixa no
tempo. A linha de abordagem cultural do territorio requer considerar os cédigos culturais, seja
no ambito material ou imaterial; transmissiveis a geracdes e podendo ser modificados a
depender das circunstancias, j& que os herdeiros da tradicdo ndo ficam privados da
criatividade. Com efeito, nestes processos podem ocorrer a territorializacdo e/ou a
reterritorializacdo, entendidos como producéo e reproducdo simbdlica, haja vista a construcdo
e a reconstrucdo territorial, além do processo de desterritorializagdo considerado como
desconstrucdo, ndo no sentido de ruina, mas de abandono, de perda ou espolia¢do (CLAVAL,
2007; HAESBAERT, 2004b; HAESBAERT, 2005).

A seqguir, sera apresentado um enfoque mais especifico sobre 0s vetores relativos a
vertente cultural ou simbdlico-cultural do territério a luz de trabalhos proximos a esta
abordagem, em um carater cultural tanto material quanto imaterial, sem que aquele seja

supervalorizado.
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2.1.2. A dimensdo simbélico-culturalista do territério

Para Haesbert (2006, p. 79), o territorio “pode ser concebido a partir da imbricagdo de
multiplas relacGes de poder, do poder mais material das relagdes econémico-politicas ao
poder mais simbdlico das relagdes de ordem mais estritamente cultural”. Assim, para se
estudar o conceito de territdrio aqui proposto, numa abordagem cultural, ndo se pode perder
de vista a indissociabilidade entre os aspectos materiais e imateriais, conforme elucidado no
item anterior.

Segundo Claval (1999c), a dimensdo simbdlico-cultural do territério se fez presente
nas pesquisas dos geografos desde ao menos o periodo entre as duas guerras mundiais e
tornou-se um dos temas fundamentais da geografia ao se desenvolverem os estudos sobre o
espago denominado “espago vivido”, nos anos 1970 e 1980.

Esta vertente integra os estudos geograficos com base nas filosofias do significado,
sobretudo, a fenomenologia e o existencialismo, destacando-se o viés cultural do espaco
relativo a subjetividade dos agentes, seus comportamentos, seus cddigos de convivéncia, suas
convencOes e suas experiéncias vividas. A geografia se dedica, enfim, “ao sentido de
enraizamento, sobre os lacos afetivos e morais que 0s grupos tecem com o solo onde
nasceram e estdo sepultados seus antepassados” (CLAVAL, 1999c, p. 10).

O conceito de territério em Bonnemaison (2002, p. 101) é congruente e apropriado
para 0s estudos culturais do conceito de territdrio tradicional quilombola, quando infere que o
territorio € “um tipo de relagdo afetiva e cultural com uma terra, antes de ser um reflexo de
apropriacao ou de exclusdo do estrangeiro”. O autor propde uma analise geocultural e afirma
que a nogdo de cultura traduzida em termos de espaco, ndo pode ser apartada do conceito de
territorio, ao contrario, esta a ele associada haja vista que a primeira cria 0 segundo; e é por
ele que se intensifica e manifesta a relacdo simbdlica.

O territério, para Bonnemaison (2002), seria a0 mesmo tempo um espaco social e
também cultural, estando associado simultaneamente tanto a funcdo social quanto a funcéo
simbolica, a qual a cultura estaria agregada ao territorio. A cultura penetraria no espaco e
assim seria construido o territorio, a0 mesmo tempo como um sistema e como um simbolo. O
sistema diz respeito & organizacdo e a hierarquia para responder as necessidades e funcoes
assumidas pelo grupo social que o compde. J& o simbolo, refere-se a forma em torno de polos

geograficos representantes dos valores que norteiam sua visdo de mundo. Para o estudioso, a
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atribuicdo central da cultura fica entdo consolidada. “O espaco é subjetivo, ligado a etnia, a
cultura e a civilizagdo” (BONNEMAISON, 2002, p. 92). Mas o que seria etnia?

Bonnemaison (2002) responde que o conceito de etnia deve ser sempre utilizado com
precaucdo, mas que sua definicdo é indispensavel, pois esta essencialmente ligado ao conceito
de éarea cultural. Constitui-se como primeiro encontro e muitas das vezes como o primeiro
impacto com o fato cultural. Seu sentido deve ser considerado de maneira ampliada, sem
referenciar a existéncia ou ndo de ancestrais comuns a determinado grupo étnico, ja que isso é
algo secundario. Uma etnia existe pela consciéncia que tem de si e também pela cultura que
realiza. Em seu seio existem crencas e praticas rituais que baseiam a cultura e possibilitam a
reproducdo grupal. E um grupo cultural, mas com contornos mais expressivos nas civilizagoes
tradicionais. A etnia funda a cultura e, de forma reciproca, a existéncia dessa cria a identidade
da etnia. O gedgrafo define o conceito de etnia, que, para ele, se perfaz no campo da
existéncia e da cultura, vivido de maneira coletiva por determinados individuos. Esclarece que
ndo ¢ uma realidade congelada e bioldgica, mas uma realidade dindmica e “que s6 pode ser
apreendida numa escala relativamente reduzida: a do grupo vivido” (BONNEMAISON, 2002,
p. 96).

Segundo Haesbaert (2000), a tematica do “espago vivido” vincula-se as ideias da
geografia francesa e tem suas raizes, sobretudo, na tradicdo vidaliana, mas também na
psicologia genética de Piaget, na sociologia em que se produzem conceitos de espago-
regulacao, espaco apropriacdo e espaco-alienacdo e na psicanalise do espaco embasada em
Bachelard e Rimbert. Para Holzer (1992), o espaco vivido se constitui em experiéncias
continuas e esta em constante movimento, referindo-se ao espago-tempo vivo do que é
afetivo, magico e imaginario. O espaco vivido é também um campo composto por
representacdes simbdlicas “em sinais visiveis ndo s6 o projeto vital de toda a sociedade,
subsistir, proteger-se, sobreviver, mas também as suas aspirac@es, crencas, 0 mais intimo de
sua cultura” (ISNARD, 1982, p. 71). Claval (1999a) entende estes simbolos como c6digos
culturais que abarcam desde a linguagem até as convencGes mais particulares de cada cultura.
De certa maneira, tais codigos permitem a sobrevivéncia de determinado grupo cultural e ha,
como decorréncia do processo de producdo simbolica, a organizacdo de um espago que se
torna distintivo via materializacdo dos codigos que compdem esta cultura. Destaca-se que a
noc¢édo de etnia e de grupo cultural também é pertinente aos estudos geograficos porque produz
a ideia de um “espago-territorio” e a territorialidade ¢ uma consequéncia dessa relagdo; de

modo que, “hd uma relagdo culturalmente vivida entre um grupo e uma trama de lugares



56

hierarquizados e interdependentes, cujo tracado no solo constitui um sistema espacial, em
outras palavras, um territorio” (BONNEMAISON, 2002, p. 97).

A cultura, segundo Bonnemaison (2002), se encarna em uma forma de territorialidade.
Assim, ndo ha etnia ou grupo cultural que ndo tenha uma composicédo fisica ou cultural no
territorio. Por um lado, o territério ndo é obrigatoriamente fechado e, tampouco, conduz a um
comportamento estivel e estagnado. A experiéncia do gedgrafo em Vanuatu, na década de
1980, faze-o descobrir uma realidade como esta, pois a Oceania lhe revelava que o territério,
antes de ser uma fronteira, “¢ um conjunto de lugares hierarquizados, conectados a uma rede
de itinerarios” (BONNEMAISON, 2002, p. 99). Entre os homens e a terra ha a identificacéo;
seja na ideologia do costume e/ou da tradi¢cdo. Seria como uma planta, biologicamente
enraizada a terra, na qual deve viver e morrer, pois foi onde seus ancestrais nasceram e foram
enterrados (BONNEMAISON, 1980). A territorialidade, por outro lado, sdo as condutas, as
atitudes, aquilo que é fixacdo ou mesmo mobilidade, “¢ compreendida muito mais pela
relacdo social e cultural que um grupo mantém com a trama de lugares itinerarios, que
constituem seu territério do que pela referéncia aos conceitos habituais de apropriacao
bioldgica e de fronteira” (BONNEMAISON, 2002, pp. 99-100). Pode-se inferir, dessa forma,
que a territorialidade, em seu aspecto cultural, consiste no conjunto de crencas, valores e
tradicbes norteadoras das atitudes de um determinado grupo social, a contar dos sistemas
simbdlicos que o torna distinto e d& origem a sua identidade cultural (ELIAS, 1993). Mas o
que seria identidade?

A partir do século XXI, a categoria identidade vem sendo objeto de pesquisa em
estudos geogréficos (CLAVAL, 1999c). Silva (2000, p.12) afirmou que “a identidade é um
significado cultural e socialmente atribuido”. Segundo Cuche (1999, p.177), “a identidade
permite que o individuo se localize em um sistema social e seja localizado socialmente”. E
caracterizada pela polissemia e fluidez e, conforme a psicologia social, a identidade é o que
permite pensar a articulacdo do psicolégico e do social em um individuo. A identidade
cultural ultrapassa o individuo, haja vista que o grupo social em que esta inserido também é
dotado de uma identidade, decidindo sobre sua funcdo e sua integracdo ao conjunto social.
Nesse sentido, o conceito de identidade trabalha com a alteridade. Ele identifica, mas também
diferencia. A “identidade e alteridade estdo ligadas e estdo em uma relagao dialética em que a
identificagdo acompanha a diferenciacdo” (CUCHE, 1999, p.183). A identidade cultural é o

pertencimento a um lugar e a um grupo especifico.
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Para Barth (1969), a identidade, justamente por sua fluidez, constréi-se e reconstroi-se.
No processo de identificacdo, hd uma diferenciacdo e a marca das fronteiras sociais e/ou
simbolicas entre um grupo se comparado a outro. A fronteira se institui pela vontade de se
distinguir e pelos tracos culturais que estabelecem sua identidade especifica. Sobre a
delimitacdo de fronteiras, Claval (2001) afirmou que os sentimentos de identidade tém
implicacbes geogréficas contraditdrias, uma vez que favorecem a manifestacdo de espacos
culturalmente homogéneos, e, simultaneamente, consentem aos individuos ou aos grupos
conservarem suas especificidades quando estdo misturados entre si. O gedgrafo ressalta que o
cuidado em preservar sua identidade ndo obsta as relagdes com os que sdo distintos, mas cria
limites para vedar aquilo considerado ameagador aos valores centrais que foram adotados.

A partir do que foi exposto, notavel € a interlocucéo entre o termo cultura e os termos
territorialidade e identidade. No que importa ao vinculo existente entre cultura e identidade
cultural, observa-se que estes dois conceitos podem ser relacionados, derivando da nogéo que
a cultura consiste na “esséncia”; na “natureza” de um grupo social. J& a identidade cultural
pressupde uma classificacdo, um sentimento de pertencimento ou ndo a um determinado
grupo (CLAVAL, 1999c). Na interligacdo dos trés termos, nota-se que a cultura, mediada
pelos codigos culturais seria materializada no espaco, originando formas tipicas passiveis de
reconhecimento, identificacdo e diferenciacdo pelos demais grupos sociais. Decodificar e
interpretar os cddigos significaria apreender a dindmica da cultura em questéo, as tradigdes e
as crencgas que orientam as territorialidades, nos comportamentos, nas atitudes e acoes.

Muito embora sejam termos relacionados, Cuche (2002) ressalta que os conceitos de
cultura e de identidade apresentam distingGes. Na sua concepgdo, pode existir cultura sem
consciéncia de identidade, ao passo que a identidade pode manipular ou até transformar uma
cultura que ndo terd nada semelhante ao que ela era antes. “A cultura depende em grande
parte dos processos inconscientes. A identidade remete a uma norma de vinculacao,
necessariamente consciente, baseada em oposi¢des simbolicas” (CUCHE, 2002, p. 176). A
identidade se origina a partir dos cddigos que identificam a cultura e com o estabelecimento
dos codigos e instalada a identidade, esta perpassa por um processo de consolidacdo ao longo
do tempo, onde seus cOdigos serdo constantemente experimentados. Os cddigos culturais
podem permanecer ou mesmo desaparecer, caso nao sejam sélidos. Além do mais, estes
podem também serem trocados por outros codigos, ou mesmo aderirem a novos ou sofrerem
uma recriagdo, configurando o denominado processo de reprodugdo simbdlica (BRUM
NETO, 2007; ELIAS, 2001). Em relagdo ao carater dindmico das culturas, Claval (1999a,



58

p.87) também afirma que elas “mostram-se frequentemente com um nivel elevado de
plasticidade: nada pode frear a incorporagdo de elementos novos quando séo apresentados
como substitutos ou complementares dos ja existentes”. As substituicdes de alguns codigos
culturais podem ocorrer para permitir que o grupo social mantenha-se unido no tempo e no
espaco, sdo transformacBes que objetivam sua readaptacdo as novas realidades que se
afeicoam.

Ao se retomar a discussdo sobre o conceito de territorio, vé-se que se se considerar o
espaco geografico como matéria-prima formadora do territorio, este pressupde uma
apropriacdo e um processo de territorializacdo tanto material quanto imaterial. O carater
imaterial dizendo respeito as a¢des, 0s comportamentos, os sentimentos, 0s codigos culturais,
as experiéncias compartilhadas em crencas, afinal, nos simbolismos e no imaginario da
identidade social do grupo que, por sua vez se concretizam nas praticas sociais. Estas praticas
integrariam 0s processos de apropriagdo territorial e se concretizariam na materialidade do
espaco apropriado, ou seja, do territério (HAESBART, 2004a; HAESBART, 2005;
HAESBART, 2007).

Haesbaert (2008) considera que as praticas espaciais sdo elementos que constituem o0s
processos relacionados ao territorio e a territorializacdo, no sentido de apropriagéo do espaco.
Considerando a territorializagdo um processo continuo, esta importaria no aperfeicoamento
territorial tanto no sentido material quanto simbolico.

Segundo Haesbaert (2004a, pp. 20-21), seja em qualquer significagdo, “o territorio tem
a ver com poder, mas ndo apenas o tradicional, ‘poder politico’. Ele diz respeito tanto ao
poder no sentido mais explicito, de dominacédo, quanto ao poder no sentido mais implicito ou
simbolico, de apropriacao”. O autor ainda afirma que o territorio por estar imerso em relagoes
de dominacdo e/ou apropriacdo sociedade-espaco, "desdobra-se ao longo de um continuum
que vai da dominacdo politico-econdmica mais ‘concreta’ e 'funcional' a apropriacdo mais
subjetiva e/ou 'cultural-simbdlica™ (HAESBAERT, 2004a, HAESBAERT, 2006).

Nesse continuum de um processo de dominacdo e/ou apropriacdo, o territério e a
territorializacdo devem ser abordados na multiplicidade de manifestacbes que envolvem o0s
maultiplos poderes e multiplos sujeitos envolvidos, seja quem sujeita ou quem é sujeitado, ou
no sentido de lutas, sejam hegemdnicas ou de resisténcia, ja que “poder sem resisténcia, por
minima que seja, ndo existe” (HAESBAERT, 2004a, p. 22). Assim, o0s territorios séo
distinguidos em conformidade com aqueles que o territorializam e 0s constroem, sejam eles

individuos, grupos étnicos sociais/culturais, o Estado, empresas publicas ou privadas,
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instituicdes religiosas e outros (HAESBAERT, 2004a). Nesse sentido, cada territrio abarca
suas proprias territorialidades, considerando que cada individuo ou grupo instauram seu
préprio jeito de viver e de se expressarem na existéncia. Além do mais, cada territorio além da
territorializacdo, constitui-se em um contexto seja de desterritorializacdo (no sentido de
evasdo; abandono; expropriacdo), e/ou de reterritorializacdo (no sentido de recomposicéo,
reconstrugdo territorial), que sdo também processos significantes na composicdo sentido
cultural (HAESBAERT, 2008).

Toda esta versatilidade dos conceitos permite afirmar, de saida, que analisar o conceito
de territdrio €, destarte, constatar as questdes, 0s significados e as “pontes conceituais” que ele
permite construir ou reconstruir, assim como os efeitos politicos ou mesmo o seu potencial
transformador diante da “realidade” (HAESBAERT, 2008, p. 400). Ressalta-se que ndo ha
ciéncia “neutra”, assim como também ndo existem ‘“‘conceitos” neutros, sem uma carga
historica ou politica, de modo que sejam a-histéricos e a-politicos. Caso um conceito ndo seja
nem a realidade existente, em si, tampouco uma realidade imaginada ou um projeto
politicamente aspirado, “e se ele faz parte, como componente indissociavel, de uma realidade
“em devir”, devemos reconhecer que ele estd imerso, de alguma forma, na prépria
transformacao da realidade que ele diz ‘re-conhecer’ (HAESBAERT, 2008, p. 400).

Segundo Haesbaert (2008), a validade dos conceitos estad também, e precipuamente, no
uso que se pode fazer deles e ndo somente na significacdo ou interpretacdo que eles alvitrem.
Nesse sentido, mais do que questionar “o que ¢ o territério” — e a territorialidade —, seria
pertinente perguntar “o que se podera fazer com 0s conceitos construidos de territério e de
territorialidade”. Donde se tem, novamente, a natureza intrinsecamente politica das
conceituacoes.

Portanto, os conceitos possuem uma histdria que diz respeito a sua aplicabilidade, mas
também & sua “adequagdo” em termos tedricos e também politicos, seu poder ao mesmo
tempo de desvendar e de transformar a “realidade”. Com efeito, o conceito de territorio ndo se
perfaz de modo diferente, e, considerando a realidade multipla e hibrida imersa
hodiernamente, ele deve dar conta de uma visdo que Haesbaert chama de integradora ou néo-
dicotomizadora de mundo, sobretudo aquela que abstrai o que é cultural do que € natural, 0s
aspectos materiais dos aspectos imateriais, ou, mais, o poder politico com acepgdo mais
tradicional do poder simbolico (HAESBAERT, 2008).

Desse modo, tem-se, com respaldo em Haesbaert (2004b), a seguinte concepgdo de

territorio:
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(...) a partir da concepcdo de espaco como um hibrido — hibrido entre sociedade e
natureza, entre politica, economia e cultura, e entre materialidade e “idealidade”,
numa complexa interacdo tempo-espago, como nos induzem a pensar gedgrafos
como Jean Gottman e Milton Santos, na indissociacdo entre movimento e (relativa)
mobilidade — recebam estes os nomes de fixos e fluxos, circulagdo e “iconografias”,
ou o que melhor nos aprouver. (...) o territério pode ser concebido a partir da
imbricacdo de multiplas relagdes de poder, do poder mais material das relagGes
econdmico-politicas ao poder mais simbdlico das relaces de ordem mais
estritamente cultural (HAESBAERT , 2004b, p. 79).

Uma abordagem hibrida do conceito de territério ndo abala o rigor que Haesbaert
denominou de “foco conceitual”. Outro ponto a se destacar € que, no que importa a este
hibridismo conceitual, esse se refere a propria reinvencdo de conceitos através da mescla,
expressado ja em suas proprias denominagdes (HAESBAERT, 2008). Isto possibilita a
aproximagédo de diferentes ciéncias e a interagdo entre essas, de modo a se consumar a
interdisciplinaridade ou até mesmo a transdisciplinaridade entre as areas do conhecimento. A
abordagem cientifica acaba por estimular uma nova compreensdo da realidade articulando
elementos que passam entre, além e atraves das disciplinas, numa busca de compreensédo da
complexidade real multipla e hibrida.

Como visto, os conceitos ndo sdo feitos com limites ou “identidades™ claras, rigidas.
Eles ndo sdo a-historicos, a-politicos, a-temporais ou expressam uma ideia de estagnacao.
Suas formulagdes trazem sempre um potencial para releitura e integragdo ou mesmo recriagdo
de outras defini¢bes. Assim, o conceito de territorio ndo foge a regra e requer, especialmente
em momentos cruciais de mudancas, a possivel configuracdo de novas articulacdes
conceituais (HAESBAERT, 2008).

Foi neste espirito que neste trabalho se propde analisar se 0 conceito de territdrio
quilombola previsto no Decreto n° 4.887/04, objeto de discussdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI n° 3239/04, é adequado sob a perspectiva dos estudos territoriais.
Essa acdo tem, como um de seus principais fundamentos, buscar a invalida¢do do conceito de
territério quilombola previsto no referido Decreto que, por sua vez, € regulamentador do
artigo 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT). Assim, neste
momento impde-se expor minuciosamente a referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade e

toda a sua tramitacao processual, a fim de subsidiar a futura anélise que seré realizada.
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CAPITULO I _ o) JULGAMENTO DA  ACAO DIRETA
INCONSTITUCIONALIDADE N° 3239/04%

Em 25 de junho de 2004, o Partido da Frente Liberal (PFL), atualmente denominado
Partido Democratas (DEM), ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n°® 3239
perante o Supremo Tribunal Federal. O partido fundamentou-se nos artigos 103, inciso VIl e
102, inciso |, alineas “a” e “p”, da Constituicdo Federal de 1988% e na Lei n° 9.868 de
1999% com pedido de concessdo cautelar inaudita altera pars, objetivando a declaragdo de
inconstitucionalidade do Decreto 4.887/03. O Decreto impugnado regulamenta o0s
procedimentos para identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das
terras ocupadas por remanescentes das comunidades de quilombos, objeto do artigo 68 do Ato
das Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias — ADCT, decreto esse constituido de 25 artigos,
0 Ultimo deles a revogar o Decreto n® 3912, de 10.09.2001, que regrava de forma diversa a
materia.

O artigo 68 do ADCT prevé que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos
que estejam ocupando suas terras, € reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado

emitir-lhes titulos respectivos®®”.

Nesse norte, a referida acdo baseou-se em quatro
fundamentos que se passa a expor.

O primeiro € a impossibilidade de edicdo de regulamento autbnomo para tratar da
questdo, haja vista o principio constitucional da legalidade. O segundo refere-se a

inconstitucionalidade do uso da desapropriagdo, prevista no artigo 13 do Decreto 4.887/03%" e,

%% Embasamento no processo relativo & ADI. A integra do processo eletronico da ADI 3239/04 esta disponivel
em
<<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=2227157>> acesso em 02 de agosto de 2016.

3 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratéria de constitucionalidade:
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: p) o
pedido de medida cautelar das acbes diretas de inconstitucionalidade. Disponivel em:
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>> acesso em 20 de agosto de
2016.

% Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de
constitucionalidade perante 0 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>> acesso em 21 de agosto de 2016.

% Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#adct>>
acesso em 21 de agosto de 2016.

%" Art. 13 do Decreto 4887/03. 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 avaliacdo do imovel, objetivando a adocdo dos atos


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm#adct
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ainda, a inconstitucionalidade do pagamento de qualquer indenizacdo aos detentores de titulos
incidentes sobre as areas quilombolas, tendo em vista o fato de que o proprio constituinte ja
teria operado a transferéncia da propriedade das terras dos seus antigos titulares para 0s
remanescentes dos quilombos.

O terceiro fundamento da ADI se pauta na inconstitucionalidade do emprego do
critério de autoatribuicdo— estabelecido no art. 2°, caput e § 1° do citado Decreto®® — para
identificacdo dos remanescentes de quilombos. Por ultimo, o quarto fundamento baseia-se na
invalidade da caracterizacdo dos territorios quilombolas como aqueles utilizados para
“reproducdo fisica, social, econdmica e cultural do grupo étnico” — art. 2°, § 2° do Decreto
4.887/03 —, conceito considerado pelo autor da ADI como excessivamente amplo, bem como
na impossibilidade do emprego dos “critérios de territorialidade indicados pelos
remanescentes das comunidades de quilombos” (art. 2°, § 3°).

Em seguida, passa-se & explicagdo mais detalhada de cada um dos fundamentos
basilares acima indicados.

Seu argumento primeiro refere-se a suposta violacdo ao principio da legalidade, dado
que o decreto pretendeu regulamentar diretamente o artigo 68 do ADCT e, portanto,
consistiria em decreto autbnomo. Expde que ao objetivar regulamentar diretamente sem
supedaneo em lei formal o artigo 68 do ADCT, o Decreto 4.887/03 incorreu em autonomia
ilegitima. A inconstitucionalidade formal decorreria, pois no ordenamento juridico brasileiro
0 decreto seria instrumento normativo secundario com funcéo, o que tem validade dependente
de lei formal.

Neste sentido, o Partido Democratas alega que o Decreto 4.887/03 ndo encontra
respaldo no inciso VI do artigo 84 da Constituicdo Federal e que o ato normativo editado pelo
Presidente da Republica invade a esfera reservada a lei. Acrescenta que o ato normativo
ultrapassa os ditames constitucionais, pois o artigo 84, inciso VI, CR/88 permite que o
Presidente da Republica, por meio de decreto, disponha sobre a organizacdo e funcionamento
da Administracdo Publica, mas desde que isso ndo importe em aumento de despesas.

Todavia, todas as atribui¢bes conferidas pelo Decreto 4.887/03 & Administracdo Publica

necessarios a sua desapropriacéo, guando couber. Disponivel em <<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 21 de agosto de 2016.

%8 Art. 2° do Decreto 4887/03 - Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste
Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajetoria historica propria, dotados
de relagdes territoriais especificas, com presungdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressdo historica sofrida.§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades
dos quilombos sera atestada mediante autodefinicio da propria comunidade. Disponivel em <<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 20 de agosto de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm
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causariam aumento de despesas ao disciplinar procedimento de desapropriagdo e definir 0s
titulares da propriedade das terras onde se localizam os quilombos. Alega, ainda, que o
Decreto impugnado pretende regulamentar direta e imediatamente o artigo 68 do ADCT,
preceito constitucional e ndo meramente dispor sobre organizacdo e funcionamento da
administracdo. Assim, a autonomia normativa do Decreto 4.887/03 constituir-se-ia indevida,
portanto, inconstitucional ao ndo se enquadrar no panorama disposto no artigo 84, VI, da
Constituicao.

No que importa ao segundo fundamento da ADI, a inconstitucionalidade da
desapropriagdo prevista no artigo 13 do Decreto 4.887/03, nesse se alega que descabe ao
Poder Publico desocupar a &rea ocupada pelos quilombolas, uma vez que a propriedade
decorre diretamente da Constituicdo. O papel do Estado limitar-se-ia a emisséo de titulos de
dominio para as comunidades e seria inadmissivel que houvesse desapropriacdo da
propriedade de terceiros para estes fins. Sem contar ainda, que a desapropriacdo nédo se
enquadraria nas disposicdes do artigo 5°, XXIV da Constituicdo Federal, bem como de
qualquer das leis de desapropriacdo vigentes. Argumenta, ademais, que incorreria em vicio de
inconstitucionalidade qualquer norma que determinasse a expropriacao das areas, assim como
0 uso de recursos publicos, para a transferéncia posterior aos titulares do direito originario de
propriedade definitiva.

A acdo também traz uma critica acerca do critério da autoatribuicdo, disposto no artigo
2° do Decreto 4.887/0315. Nesse aspecto, o0 autor indaga o emprego deste critério para a
identificacdo dos remanescentes de quilombos, pois argumenta que permitiria que outras
pessoas que ndo ostentassem esta qualidade pudessem ser favorecidas ilicitamente. Infere que
0 artigo 68 do ADCT indica a necessidade de demonstracdo da remanescéncia das
comunidades dos quilombos, sob pena de se conceder o direito a um nimero maior de pessoas
do que o alcancado pelo dispositivo. De acordo com a sua concepcao, devem ser sujeitos de
direito apenas 0s remanescentes, e ndo descendentes, que comprovem a posse das
comunidades dos quilombos para que fossem emitidos os titulos. Assim, s6 fariam jus a
protecdo concedida pelo art. 68 do ADCT os remanescentes de escravos fugidos que, a época
da Constituicdo, ocupassem, com real intencdo de donos, as terras em que viveram 0S Seus
antepassados.

Por fim, a ADI° 3239/04 se insurge contra o conceito das terras reconhecidas aos
remanescentes das comunidades de quilombos nos paragrafos 2° e 3° do artigo 2° do Decreto

4.887/03, que preveem:
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§ 2°. Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as
utilizadas para a garantia de sua reproducao fisica, social, econdmica e cultural. § 3°.
Para a medicdo e demarcacdo das terras, serdo levados em consideracdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,
sendo facultado a comunidade interessada apresentar pecas técnicas para a instrucéo
procedimental®.

A peticdo inicial questiona que as terras a que se refere o dispositivo constitucional 68
do ADCT néo possuem a excessiva amplitude conferida pelo Decreto 4.887/03. Dessa forma,
assevera 0 autor da acdo que seria incabivel qualificA-las como territdrios a serem
titularizados pelo Poder Publico assim como aqueles em que 0s remanescentes tiveram sua
reproducdo fisica, social, econdmica e cultural.

Nos argumentos desenvolvidos na ADI, o conceito de territorio trazido pelo Decreto
4.887/03 seria amplo demais, devendo-se reconhecer aos remanescentes dos quilombos tdo
somente a propriedade das areas efetivamente ocupadas durante a fase imperial da histéria do
Brasil, contexto em que os quilombos foram se formando e configurando. Defende ainda que
as atividades econémicas, bem como a reproducdo fisica, tampouco cultural da comunidade
quilombola ndo ocorreram necessariamente nas areas onde efetivamente se localizaram os
quilombos. Cita a caga e a pesca como as atividades econdémicas mais comuns entre 0s
quilombolas e afirma que o seu desenvolvimento ndo se deu somente nos limites do
quilombo. Ademais, ndo caberia se valer dos critérios indicados pelos remanescentes
(interessados) das comunidades dos quilombos para que o territério fosse delimitado.
Segundo o autor da ADI, isso implicaria em atribuir ao remanescente o direito de delimitar a
area a ser reconhecida, o que ndo seria idéneo, moral, tampouco legitimo.

Logo, a ADI defende que as demarcacdes e titulacdes devam ocorrer apenas onde se
localizaram os quilombos durante o periodo escravista brasileiro no tempo de cem anos. “A
area cuja propriedade que deve ser reconhecida constitui apenas e tdo-somente o territorio em
gue comprovadamente, durante a fase imperial da historia do Brasil, os quilombos se
formaram” (ADI n° 3239/04, p. 11). Assim, as terras reconhecidas aos remanescentes de
quilombos seriam apenas aquelas ocupadas de forma pacifica e sem interrupcdo desde 1.888,
ano da abolicdo da escraviddo, até a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988,
cuidando-se, desse modo, de uma modalidade especial de usucapido por ter o prazo de cem

anos.

% Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 20 de agosto de
2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm

65

E de se ressaltar que a ADI n° 3239/04 ainda estd pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal. O julgamento da ADI iniciou-se em 2012, ano em que contou com
0 voto do ministro relator Cezar Peluso no sentido da procedéncia da ADI e
inconstitucionalidade do Decreto. Posteriormente, a votacdo foi suspensa por pedido de vistas
da Ministra Rosa Weber e somente foi retomada em 2015. A ministra tomou uma postura
diferenciada e proferiu voto pela improcedéncia da acdo e constitucionalidade do decreto
presidencial. Ao final, o julgamento foi suspenso novamente por pedido de vistas do ministro
Dias Toffoli que ainda ndo apresentou o seu voto, ficando o julgamento adiado por tempo
indeterminado. Passa-se a exposi¢do do conteludo Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n°.: 3239/04 e, ao final, no item 3.4, serd apresentada a construgdo dos dois VVotos divergentes

até entdo prolatados.

3.1 0S ATORES DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3239/04

O primeiro ator € o Partido da Frente Liberal (PFL), hoje denominado de Democratas
(DEM) que, por sua vez, propbs a ADI. Na condicéo de partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, e com base na Constituicdo Federal (art. 103, VIII*° CF/88), esse se
torna parte legitima para ajuizar o processo de controle de constitucionalidade. O segundo
ator é o Presidente da Republica, autoridade responsavel pela promulgacdo do Decreto
Federal n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, na condicao de chefe da administracéo publica
federal. Seu empenho se limitou & prestacdo de informacdes*, formuladas pela Advocacia-
Geral da Unido — AGU, o terceiro ator. A AGU, por ocasido da elaboracdo das informacoes
que foram prestadas pelo Presidente da Republica, promoveu, no caso, a defesa do Decreto
impugnado, sustentando a constitucionalidade do ato normativo (FRANCO, 2012).

O quarto ator € o Procurador Geral da Republica, o qual, na condi¢do de chefe do

Ministério Plblico Federal, desempenha a fungdo de custos legis** e se manifestou pela

0 Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a acéo declaratéria de constitucionalidade:
VIl - partido politico com representagdo no Congresso Nacional. Disponivel em: <<
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>> acesso em 19 de setembro de 2016..

*! Expediente datado de 12 de jul. de 2004.

*2 Glossério de termos juridicos: “custos legis ” significa guardido da lei, fiscal da correta aplicacdo da lei, verdadeiro
defensor da sociedade. Disponivel em <<http://www.prba.mpf.mp.br/sala-de-imprensa/glossario>> acesso em 21
de novembro de 2016.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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improcedéncia da acdo. Nota-se que o autor da acdo (PFL), o Presidente da Republica, a
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica s&o os atores principais, todos
vinculados & estrutura de poder estatal, mas com interesses distintos. E nessa polarizacio que
se colocam as posi¢cOes dos demais atores, denominados por Franco (2012, p. 98) de
“coadjuvantes”, 0s chamados amicus curiae®®, ja que vieram & causa para pedir a admissdo
com tal, invocando constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do decreto. No proximo
item serdo apresentadas as construcfes dos argumentos de cada um dos atores.

Por um lado, na defesa da perspectiva sobre a constitucionalidade do decreto,
aglutinaram-se 0s seguintes atores sociais: o Instituto pro Bono, Conectas e Sociedade
Brasileira de Direito Publico, o Centro pelo Direito a Moradia contra Despejos (COHRE),
Centro de Justica Global, Instituto Socioambiental (ISA), Instituto Poélis e Instituto Terra de
Direitos, Federacdo dos Trabalhadores na Agricultura do Estado do Para (Fetagri), Estado do
Para, Estado do Parand e outros. Por outro lado, na defesa da inconstitucionalidade do decreto
estdo: o Estado de Santa Catarina, a Confederagdo Nacional da Industria (CNI), a
Confederacdo da Agricultura e Pecuéria do Brasil (CNA), Associacdo Brasileira de Celulose e
Papel (BRACELPA), a Sociedade Rural Brasileira e outros.

Ressalta-se que ha atores que, mesmo ndo postulando formalmente o ingresso como
amicus curiae, peticionaram nos autos da ADI pleiteando a convocacgédo de audiéncia publica,
para que se oucam especialistas e autoridades na matéria quilombola e as proprias
comunidades quilombolas, com o fito de esclarecerem matérias conceituais mais complexas.
A acdo esta marcada pela diversidade de atores — todos trazendo as suas intencionalidades —,
havendo partidos politicos, representantes do poder estatal, associacdes quilombolas,

fundacdes privadas, movimentos sociais, institutos, entre outros** (FRANCO, 2012).

* Glossario Juridico - Descricdo do Verbete: "Amigo da Corte". Intervencdo assistencial em processos de
controle de constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se
manifestar nos autos sobre questdo de direito pertinente a controvérsia constitucional. Ndo sdo partes dos
processos; atuam apenas como interessados na causa. Plural: Amici curiae (amigos da Corte). — destacou.
Disponivel em <<http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533>> acesso em 03 de
setembro de 2016.

* Ricardo Antas, em suas ligdes sobre “Territorio e Regulagio”, afirmou que o espago geografico contém e €
contido na intencionalidade que condiciona a economia, a politica, a cultura, e também o direito, segundo seu
movimento tipico — a inércia dindmica. A apreensdo desse movimento se da através de um conhecimento das
técnicas, das tecnologias, dos sistemas de objetos técnicos, de seus funcionamentos e de seu papel na
constituicdo dos territorios — para uma finalidade especifica (2005).
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3.2 PARECERES®

3.2.1. Parecer da AGU — Advocacia Geral da Unizo*

O Advogado-Geral da Unido manifestou-se nos autos em atendimento ao disposto no
artigo 103, 8 3° da Constituicdo Federal. Inicialmente, lembra que o Supremo Tribunal
Federal estabeleceu como um dos pré-requisitos para conhecimento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade a necessidade de cotejo analitico entre a norma infraconstitucional e a
CR/88.

No caso vertente, o PFL (Democratas) indicou a inconstitucionalidade de alguns
artigos e pugnou pela declaragéo de inconstitucionalidade de todo o Decreto 4.887/03, sem
precisar, no entanto, quais foram os dispositivos constitucionais transgredidos. Trata-se, assim
de impugnacdo genérica e, dessa maneira, a acdo nao deveria ser conhecida.

A AGU sustenta, ainda, que a ADI ndo poderia ser conhecida, uma vez que ndo ha
violacdo direta a CF/88. O Decreto 4.887/03 ndo € autbnomo, ja que regulamenta a Lei
7.668/88, que autoriza o Poder Executivo a constituir a Fundacdo Cultural Palmares — FCP e a
Lei 9.649/88, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.
Logo, seria incabivel submeter o Decreto ao juizo abstrato de constitucionalidade, pois ndo
restou caracterizado conflito de constitucionalidade, mas suposto conflito de legalidade.

Indica que ndo ha inconstitucionalidade formal, uma vez que os artigos 215 e 216 da
CR/88 e 0 artigo 68 da ADCT séo regulamentados em sede de primeiro grau pelas Leis acima
indicadas — quais sejam, 7.668/88 e 9.649/88 — e regulamentados apenas em segundo grau
pelo Decreto 4.887/33. Esse, por sua vez, retira seu fundamento de validade das préprias leis
federais, ndo havendo, assim, a autonomia legislativa suscitada pelo requerente da ADI.

A AGU assevera que o direito € limitado e limitador, ndo trazendo respostas para
todos 0s questionamentos e problemas da sociedade. Desta forma, se o fato juridico
transcendé-lo, seu aplicador deverd ir além para buscar o significado da prépria norma. Trata-
se, portanto, da necessaria pluralidade metodoldgica do Direito, ao passo que o jurista deve ir

além desse para o devido cumprimento do comando normativo.

45 Embasamento no processo eletrénico, ADI 3239/04. Disponivel em <<

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=2227157>> acesso em 22 de agosto de 2016.
6 ADI 3239/04, processo eletronico, pp. 98-120.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
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A importéncia do didlogo permanente do direito com outras formas de conhecimento,
de modo a evitar que ele se reduza a dogmaética juridica, também é ressaltada no parecer da
AGU. Para tanto, evoca as licBes de Boaventura de Sousa Santos*’ e alega ser uma exigéncia
a aplicabilidade e eficacia das normas juridicas, sob pena de o discurso juridico restringir-se a
mero formalismo.

Nesse prisma, a “transdisciplinariedade®®” do conhecimento remete a algumas
aproximacdes de natureza antropologica para o entendimento e aplicacdo do artigo 68 do
ADCT, sendo que esse se refere aos “remanescentes das comunidades dos quilombos”,
expressao que representa dificuldade conceitual.

O Decreto 3.912/01, revogado pelo atual Decreto 4.887/03, conduzia a dois critérios
cumulativos para a titulacdo das terras, a saber, que as terras fossem ocupadas por quilombos
em 1888 e que, efetivamente, estivessem ocupadas por eles em 1988, quando da data de
promulgacdo da CR/88. O decreto revogado sofreu rigorosas criticas por partir do conceito
colonial e imperial de quilombo, que decorre do Conselho Ultramarino em 1790, e que ha
muito foi abandonando pela antropologia.

Os conceitos antropoldgicos evitam os fundamentos bioldgicos, linguisticos e raciais.
Por conseguinte, ha o abandono da visdo explicativa das comunidades, através da qual um
observador externo define sua identidade e, muitas vezes, atribui elementos estranhos ao
proprio grupo social. Adota-se uma visdo dos sinais diacriticos, em outras palavras, aquelas
diferencas que os proprios atores sociais consideram expressivas.

Desta feita, o critério de autoatribuicdo do Decreto 4.887/03 impugnado pela ADI
3239/04 ndo se constituiria inconstitucional, encontrando respaldo nos métodos fornecidos
por outros conhecimentos, como a antropologia.

O objetivo ndo é alargar o beneficio além do que a norma esteja prevendo. Na
realidade, o critério de autoatribuicdo encontra equilibrio com a competéncia do Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA e da Fundacdo Cultural Palmares —
FCP no controle da auto-definicdo, mediante expedicéo de certidfes e inscricbes em cadastros
gerais. Portanto, a ADI ndo impugna uma questdo de inconstitucionalidade, mas tdo somente
uma controveérsia metodolégica com o critério adotado pelo Decreto 4.887/03.

Além disso, o conceito formal juridico de quilombo tem, como fundamento cientifico,

a existéncia de racas, o que foi ultrapassado e reinterpretado pela ciéncia. Desse modo, 0s

47 Um discurso sobre as ciéncias. 12 ed. Porto: Afrontamentos, 2000.
8 ADI 3239/04, processo eletronico, parecer da AGU, p. 108.
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juristas passam a utilizar o conceito antropoldgico para conceituar o sentido e o alcance do
artigo 68 do ADCT. O Decreto 5.051/04, que ratificou a Convencdo 169 da OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais, adota 0 mesmo critério do Decreto 4.887/03.

Com relacdo ao argumento de inconstitucionalidade do Decreto 4.887/03 por ter
instituido a propriedade coletiva, deve-se notar que o artigo 68 do ADCT criou um novo
instituto juridico, a propriedade especial quilombola, que deve ser compreendido com as suas
caracteristicas proprias.

Considerando que o artigo 68 do ADCT estabelece a preservacdo e manutencdo das
comunidades, em todos 0s seus aspectos — seja cultural, social, histérico, bioldgico, etc. —, 0
reconhecimento de seu territorio so faz sentido enquanto respeitar sua cultura, de maneira
coletiva. Por isso, a necessidade de se adotar o critério de autoatribuicdo. O que se anseia é a
conservacao da comunidade, da etnia e ndo de pessoas individualmente consideradas. Por essa
razdo o titulo é coletivo e ndo individual, formando um regime de condominio, pro indiviso.

Aduz que o elemento étnico é intrinsicamente relacionado ao elemento territorial. A
preservacdo das comunidades se deu em contraste, ao longo do tempo, com o conflito com
varios atores externos garimpeiros, fazendeiros, grileiros, entre outros — que muitas vezes
acarretaram na expulsdo dos quilombolas de seus territérios.

Nesse sentido, a desapropriacdo refere-se a uma recuperacgao da expropriacdo sofrida
pelos quilombolas, sendo plenamente possivel titulacbes de terras que ndo estejam
efetivamente ocupadas. Além disso, é também possivel que nas terras reconhecidas como
quilombolas advenham titulos legitimos de propriedade particular, ocorréncias em que sera
crivel a desapropriacdo em beneficio das comunidades quilombolas.

De nada valeria conceder titulos de propriedades de terras nas quais ndo houvesse
condicdo de desenvolvimento das comunidades, se dentro dessa circunscricdo espacial esses
mesmos grupos ndo tiverem oportunidade de preservarem sua identidade, o que tornaria o
artigo 68 do ADCT simplesmente uma garantia simbolica.

Além do mais, haveria a necessidade de se reconhecer as terras dos quilombolas tendo
em vista sua relacdo com a natureza. Assim, ndo obstante ndo haverem ocupado em nenhum
momento determinado territorio a época da escraviddo, ou ainda que ndo permanecessem nela
na data da promulgacao da CF/88, isso ndo obsta o seu reconhecimento. Mostra-se esse lugar
fundamental a preservacdo dos quilombos, uma vez constatado que a comunidade o
considerava como seu habitat natural, o que também justifica e confirma a necessidade de

desapropriagdo em favor deles.
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Finalmente, conclui que a acdo ndo deve ser conhecida e, caso seja, deve ser julgada
improcedente.

3.2.2. Parecer da Procuradoria Geral da Republica - PGR*®

O Parecer do PGR ressalta que o artigo 68 do ADCT requer interpretacdo cuidadosa,
de maneira a ampliar ao méaximo o seu &mbito normativo. Isso porque se trata de verdadeiro
direito fundamental, consubstanciado no direito subjetivo das comunidades remanescentes de

quilombo a alcangcarem uma prestacao positiva por parte do Estado.

Menciona o estudo realizado pela Sociedade Brasileira de Direito Publico, sob
coordenacdo do Professor Dr. Carlos Ari Sundfeld, que esclarece o sistema normativo
regulamentador do artigp 68 do ADCT e alega que ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade formal da norma impugnada.

Enfatiza que no caso de a terra reivindicada pela comunidade quilombola pertencer a
particular, ndo apenas sera admissivel, como também necessaria a realizacdo de
desapropriacao.

Com relacdo ao critério da autoatribuicdo, concorda com o parecer da AGU de que, 0
autor da ADI 3239/04, na verdade, ndo impugna a constitucionalidade em si, mas tdo somente
volta-se contra o critério adotado para identificar as comunidades quilombolas. Argumenta
que o critério ndo é inconstitucional, e que para aplicar a norma o jurista ndo pode prescindir
das contribuigdes de outros conhecimentos, como da antropologia, que colabora na defini¢cdo
da expressdo “remanescentes das comunidades dos quilombos”. O referido critério da
autoatribuicdo € considerado pela antropologia como mais razodvel parametro de
identificacdo das comunidades. Sendo assim, cabe aos proprios membros do grupo se
autoidentificarem e elaborarem seus proprios critérios de pertencimento e exclusdo da
comunidade, mapeando situacionalmente as suas fronteiras.

Explana que este também é o critério adotado pela Convencdo n° 169 da Organizagédo
Internacional do Trabalho (OIT) sobre os Povos Indigenas e Tribais, segundo a qual é a
consciéncia de sua identidade que devera ser considerada como critério fundamental para sua
identificacdo. Além disso, o critério de autoatribuicdo € complementado por outras regras
previstas no Decreto 4.887/03.

9 ADI 3239/04, processo eletrénico, pp. 122-142.
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Aponta que o critério indicado na ADI para determinar as terras a serem demarcadas é
0 mesmo critério adotado pelo Decreto 3.912/01 (revogado), que foi, inclusive, foco de
intensas censuras de estudiosos do tema por ndo ser apropriado e restringir a aplicacdo do
artigo 68 do ADCT. Desse modo, o critério utilizado pelo Decreto 4.887/03 demonstra ser
mais compativel com os parametros utilizados nos estudos da antropologia.

A identificacdo das terras pertencentes aos remanescentes das comunidades de
quilombos deve ser realizada conforme critérios historicos e culturais préprios de cada
comunidade, bem como considerando suas atividades socioecondmicas. A identidade coletiva
é pardmetro de suma relevancia, através do qual sdo estabelecidos os locais de habitag&o,
cultivo, lazer e religido, bem como aqueles em que o grupo identifica como representantes de
sua dignidade cultural. N&o se pode olvidar que o Decreto 4.887/03 esta sim de acordo com

esses parametros citados. Por todo o exposto, pleiteia a improcedéncia da agéo.

3.2.3 Parecer de Daniel Sarmento® solicitado pela Procuradoria-Geral da Republica®

A elaboracdo de um parecer foi instada pela 6 Camara de Coordenagéo e Reviséo do
MPF no que importa as questdes suscitadas na ADI 3239/04. Assinala que o debate é
fundamental, tendo em vista que caso a ADI seja julgada procedente sera sacrificada a
possibilidade de tutela do direito dessas comunidades.

Sarmento aponta que a decisdo de controle de constitucionalidade possui efeito
repristinatdrio e que restauraria a vigéncia do Decreto anterior de n°® 3.912/01, caso o Decreto
de n° 4.887/03 seja considerado inconstitucional. Todavia, o Decreto ja revogado tratava da
mesma matéria e o raciocinio de regulamento autbnomo também aproveitaria a ele e o
Supremo Tribunal Federal compreende que ndo se pode admitir ADI em casos em que a
norma que vigia possuia 0 mesmo vicio e a sua invalidacdo ndo tenha sido pleiteada. Indica,

ainda, que o Decreto 4.887/03 regulamenta a Lei 9.784/99 e a Convencdo Internacional n® 169

%0 professor Titular de Direito Constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Graduado em Direito
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (1991), mestre (1999) e doutor (2003) em Direito Publico pela
mesma instituicdo, com pds-doutorado na Universidade de Yale - EUA (2006). Coordenador da Clinica de
Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ - Clinica UERJ Direitos. Foi Procurador da Republica e
Procurador da Fazenda Nacional. Disponivel em: CV: http://lattes.cnpq.br/6194143345951603

1 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1094 — 1159.
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da OIT e, desse modo, ndo ha que se falar em regulamento autdbnomo, além de que ndo se
poderia admitir ADI de ato normativo secundario.

Destaca a incorporacdo do artigo 68 do ADCT ao texto da Constituicdo Federal de
1988, ressaltando que a referida norma se liga a promogédo da igualdade substantiva e da
justica social, na medida em que confere direitos territoriais as comunidades quilombolas que,
por sua vez, constitui-se como grupo desfavorecido, pobre e vitima de preconceitos. Ainda
assim, possui um viés de reparacdo historica, sendo que a finalidade primordial do artigo 68
do ADCT é a manutencéo, sobrevivéncia e florescimento da identidade étnico quilombola, ja
que “privados do territério em que estdo assentados, tenderiam a desaparecer, absorvidos pela
sociedade envolvente™. Nesse sentido, o artigo 68 do ADCT é uma verdadeira norma de
direito fundamental.

Ha vinculo inequivoco entre o principio da dignidade da pessoa humana dos
quilombolas e a garantia do artigo 68 do ADCT. Para esses grupos, “a terra possui um
significado completamente diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental de massas.
N&o se trata apenas da moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem maiores traumas,

»3 Se porventura as comunidades

mas sim do elo que mantém a unido do grupo
remanescentes de quilombo forem privadas da terra, 0 grupo tenderia a se dissipar. Admitir
que estes grupos desaparecam violaria, assim, o direito de toda a sociedade ter seu patrimonio
cultural preservado, conforme previsto no texto constitucional.

Afirmou que o artigo 68 do ADCT além de tutelar direitos fundamentais dos
quilombolas, também objetiva a salvaguarda de interesses considerados transindividuais. Por
tratar de direito fundamental, o previsto no artigo 5° 81° da CF/88 aplica-se ao aludido
dispositivo, que ndo depende de concretizagdo legislativa e tem aplicabilidade de eficacia
imediata.

O procedimento instituido no Decreto n°® 4887/03 dispde sobre o0 processo
administrativo no que importa a aplicacdo do artigo 68 do ADCT e concretiza a Lei 9.784/99,
que disciplina o processo administrativo federal. Ademais, ha a Convencédo n° 169 da OIT que
versa sobre os direitos dos povos tribais, bem como sobre os direitos dos povos quilombolas,
constituindo-se suporte normativo para o Decreto n° 4887/03. Sarmento ressalta que, muito

embora a referida Convencgéo tenha sido promulgada somente em 2004, o Brasil j4 havia

>2 parecer do ex-Procurador da Republica Daniel Sarmento, ADI 3239/04, p. 1.101.
>3 parecer do ex-Procurador da Republica Daniel Sarmento, ADI 3239/04, p. 1.102.
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aderido ao compromisso internacional em cumpri-la e o Decreto fora promulgado por uma
demanda puramente formal.

Apresenta que a Corte Interamericana de Direitos Humanos vem interpretando o
direito de propriedade disposto na Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como norma supralegal, também como direito ao
reconhecimento das propriedades de grupos étnicos. Este é o caso dos quilombolas, tendo em
vista a importancia ja explicitada que a terra tem para essas comunidades. Mencionou 0 caso
“Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tigne vs. Nicaragua” e o caso “Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay” e, especificamente sobre comunidades negras, citou o caso
“Comunidade Moiwana vs. Suriname” e o caso “Povo Saramaka vs. Suriname”. Foi
concludente em todos os casos que o dispositivo 21 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos condena os Estados ao dever de demarcar, delimitar e emitir titulos de terras aos
grupos tribais, como os remanescentes de quilombo no Brasil, conforme jurisprudéncia
pacifica da Corte.

Indicou que, mesmo que o Decreto 4.887/03 fosse avaliado como regulamento
autbnomo, ha uma crise da democracia representativa e outros fendbmenos que denotam um
paradigma legicéntrico do direito. A Constituicdo Federal passa a desempenhar um papel
muito mais relevante e deve-se exarar em cada caso sua maxima forca normativa. Desse
modo, alega que mesmo sem a previsdo de lei em sentido formal, o texto constitucional
dispde sobre a protecdo de direitos dos povos quilombolas e a Administracdo deve cumprir
tais direitos fundamentais, sendo que o Supremo Tribunal Federal possui entendimento
jurisprudencial nesse sentido.

Aduz que o argumento do autor da ADI € em parte procedente no que se refere ao fato
de que a transferéncia de propriedade ja foi operada pelo constituinte. O vicio de
inconstitucionalidade pode ser sanado mediante a interpretacdo do Decreto 4.887/03 conforme
a Constituicdo para reconhecer o pagamento de indenizacdo aos proprietarios dos territdrios
que ocupam. Porém, ndo se pode demandar desapropriacdo prévia para que os quilombolas
tenham o direito de fruir dos direitos, ja que isso tardaria de maneira indefinida o proveito das
garantias constitucionais. A demora e a inércia do Estado acabariam por ignorar os esbulhos
sofridos pelas comunidades remanescentes de quilombos por longos anos.

Asseverou que a solucdo considerada mais justa e proporcional € aquela que, de um

modo, reconhece a propriedade imediata das comunidades remanescentes de quilombos sobre
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as terras ocupadas, mas de outro modo, preserva para 0s antigos proprietarios um direito a
indenizacdo em face do Estado, em raz&o da perda dos bens.

Lembra que o direito de propriedade ndo mais possui a primazia absoluta que
desfrutava no regime constitucional do liberalismo burgués, uma vez que essa deve cumprir
sua funcdo social. A funcdo social da propriedade das comunidades quilombolas é a
reproducdo e desenvolvimento deste grupo étnico.

Sarmento aplicou as trés etapas do teste que se refere ao principio da
proporcionalidade, assim, conclui que preservar o territorio dos quilombolas é a medida mais
adequada e que o beneficio trazido pela efetivagdo do direito disposto no artigo 68 do ADCT
€ maior que o 6nus de conversdo do direito & propriedade em justa indenizag&o.

No que tange ao critério de auto-definicdo destacou que ndo se constitui o Unico
critério seguido pelo Decreto n° 4887/03, isto porque a norma também alude a necessidade de
que o grupo quilombola possua uma trajetéria historica, uma relagdo propria com o territério
e, além disso, tenha ancestrais conexos com a resisténcia e opressdo. Nao obstante isso se
perfaz mais relevante, tendo em vista que acena a percepc¢do do proprio sujeito afetado.

Afirma que o postulante da ADI traz requisitos de titulacdo das terras que ultrapassam
0 maior prazo de usucapido do direito privado, qual seja 15 anos, exigindo um prazo de 100
anos de ocupacao das terras, o que prejudicaria e discriminaria as comunidades quilombolas.

Indica que o reconhecimento do territdrio quilombola esté estritamente relacionado as
caracteristicas relativas a territorialidade. Por conseguinte, o territério desses povos deve

abranger a propriedade necessaria ao seu desenvolvimento.

3.2.4 Parecer de Flavia Piovesan® solicitado pela Procuradoria-Geral da Republica™

O parecer foi elaborado, tendo em vista a solicitacdo da 6° Camara de Coordenacéo

sobre as questdes apreciadas na ADI 3239/04.

> E professora doutora da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo nos programas de Graduagio e P6s
Graduacdo em Direito; visiting fellow do Human Rights Program da Harvard Law School (1995 e 2000);
visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of Oxford (2005); visiting fellow do Max-Planck-
Institute for Comparative Public Law and International Law (Heidelberg, 2007 e 2008) e Humboldt Foundation
Georg Forster Research Fellow no Max-Planck-Institute for Comparative Public Law and International Law
(2009-2011). Membro Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana; membro da UN High Level Task
Force on the implementation of the right to development; e membro do OAS Working Group para o
monitoramento do Protocolo de San Salvador em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais. Disponivel
em: CV: http://lattes.cnpq.br/1701611968664709.

> ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1094 — 1159.
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Em principio, afirma que a Convencédo n° 169 da OIT é uma das tendéncias do direito
internacional que revelam a preocupacdo e protecdo dos grupos especialmente vulneraveis.
Alega que se constitui necessaria a especificacdo dos sujeitos de direito, em sua peculiaridade
e particularidade, j& que, ndo obstante haja a garantia do direito a igualdade, a seu lado
encontra-se o direito fundamental também a diferenca e a diversidade, o que assegura aos
povos quilombolas um tratamento especial.

Ressaltou a existéncia de trés concepcdes de igualdade, quais sejam: 1) a igualdade
formal, que se refere simplesmente a expressao “todos sdo iguais perante a lei”; 2) a igualdade
material, orientada pelos critérios socioecondémicos e 3) a igualdade material, correspondente
ao ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades.

A Convencao n° 169 da OIT, acima explicitada, foi aprovada pelo Congresso Nacional
através do Decreto Legislativo de n°® 143/02 e promulgada pelo Presidente da Republica
através do Decreto n°® 5.051/04. Ademais, destacou que o Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no sentido de que a norma foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com
hierarquia supralegal, mas infraconstitucional.

Assinala que a Convencdo ndo trata somente das populacdes indigenas, mas dos
chamados povos tribais, conceito esse inequivocamente incidente sobre as comunidades
remanescentes de quilombos, uma vez que se perfazem grupos étnicos que possuem
condic@es especificas, costumes e tradi¢des proprias.

Defendeu o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, na forma
do artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal de 1988. De modo que a promulgacéo dos tratados
internacionais sobre direitos humanos passa a ser dispensavel, no que se incorporam
automaticamente ao ordenamento juridico interno com a aprovacao do Congresso, mediante
decreto legislativo, seguido do ato de ratificacdo. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal se
posiciona no sentido de que a promulgacédo é indispensavel ao percurso da incorporacao dos
tratados nos sistema juridico.

Sustenta que seria de um extremado formalismo juridico e um fenémeno paradoxal
invalidar um Decreto do Presidente da Republica, cuja edicdo cumpre um compromisso
internacional assumido pelo pais em matéria de direitos humanos, tdo somente pela demora na
promulgacéo de outro decreto.

Alega que a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos néo prevé uma protegédo
especifica aos povos vulneraveis, como no caso dos quilombolas. Todavia, 0s dispositivos do

Pacto de San José da Costa Rica sdo interpretados dinamicamente e de maneira evolutiva pela
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Corte Interamericana de Direitos Humanos no que tange a protecdo ao direito de propriedade
das minorias étnicas.

Citou o artigo 21°° da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e assevera que
0S povos étnicos tradicionais possuem uma relacdo com a propriedade que ultrapassa a nogédo
de bem patrimonial. “E um significado transcendental, possibilitando a manutengéo dos seus
lacos comunitérios, dos seus costumes e modus vivendi ao longo do tempo, ensejando a
possibilidade de sobrevivéncia e florescimento, ndo s6 sob o angulo material, mas também
cultural e espiritual”57.

Menciona o caso pratico solucionado “Mayagna (Sumo) Awas Tigne vs. Nicaragua”,
no qual, através de uma interpretacdo dindmica e evolutiva, a Corte Interamericana
interpretou o direito a propriedade, protegendo-a no sentido de incluir, dentre outros, os
direitos dos membros das comunidades indigenas dentro da acepcao de propriedade comunal.
O posicionamento foi adotado em diversos outros casos e o entendimento ndo se reduz as
populacdes indigenas, mas também se aplica aos grupos étnicos.

Desse modo, com as aludidas consideracdes finais, também defende que o Decreto n°
4.887/03, impugnado pela ADI 3239/04, regulamenta o dispositivo 21 da Convencao

Interamericana de Direitos Humanos.

3.3 AMICUS CURIAE (AMIGO DA CORTE) E AMICI CURIAE (AMIGOS DA CORTE)
DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3239/04

O termo amicus curiae designa um terceiro que intervém no processo, do qual ndo é
parte, para oferecer a Suprema Corte sua perspectiva acerca da matéria constitucional
controversa. Apresenta informacfes técnicas sobre as questdes complexas cujo dominio

supere 0 ambito juridico-legal ou, ainda, apresenta-se como defensor de interesses de

% Artigo 21. Direito & propriedade privada 1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o
pagamento de indenizagdo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma
estabelecidos pela lei. 3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem devem ser
reprimidas pela lei.

> Parecer, ADI 3239/04, p. 1.153.
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determinados grupos por ele representados, no caso de serem, direta ou indiretamente,
afetados pela deciséo prolatada (MEDINA, 2008).

Impende sua intervencdo processual, tendo em vista o paradigma do Estado
Democrético de Direito®® e a perspectiva da jurisdicdo constitucional®, especialmente em
raz&o do seu carater pluralizador® e de sua dimenso inclusivo-participativa que possibilita o
debate, “permitindo, inclusive, o ingresso de elementos transdisciplinares para o
aperfeigoamento das questdes constitucionais” (GONTLJO; SILVA, 2010, p. 91).

Desse modo, o instituto Amicus curiae participa do processo da ADI 3239/04 e
representa a sociedade nos debates que podem resultar nas mudancgas de procedimento em
razdo da declaracdo de (in)constitucionalidade emanada do Poder Publico por intermédio do
STF, decis@es estas que repercutem nas relacdes do cotidiano dos cidaddos. O instituto aborda
elementos externos e transdisciplinares que serdo a seguir elucidados e que podem contribuir

para a anélise adequada da verificagdo da causa®.

3.3.1 Amicus curiae - O Instituto Pro Bono62, a Conectas Direitos Humanos63 e a

Sociedade Brasileira de Direito Pablico®®

% 0 artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 afirma que “a RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”.
Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>> acesso em 02
de outubro de 2016.

% Gontijo e Silva (2010, p. 85), assinalam que “a jurisdicdo constitucional brasileira teve como primeiro passo
para a democratizacdo a promulgacdo da Constituicdo de 1988, mas a interpretacdo do texto constitucional
permaneceu restrita a uma ‘sociedade fechada de intérpretes’, na qual o cidaddo é reduzido a condi¢do de mero
espectador passivo das decisfes proferidas pelos Ministros do STF, pelos pareceres e informagdes do
Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da Unido e pelas manifestagdes propedéuticas dos demais
legitimados (no caso de eles proporem determinada agdo constitucional). Com efeito, esse modelo de certa
maneira impossibilita a interpretacdo da Constituicdo pelo cidaddo e por setores mais amplos da sociedade civil,
dificultando o desenvolvimento e o fortalecimento da posicdo do amicus curiae. Todavia, com 0
amadurecimento das instituicBes e o fomento do debate acerca da democratizagdo da jurisdi¢do constitucional,
permite-se 0 processo de abertura da hermenéutica constitucional, com a evolugdo de praticas inovadoras, como
as diversas formas de manifestacdo (dentre elas 0 amicus curiae)”. — destacou.

%0 BOBBIO, Norberto. As Ideologias e 0 Poder em Crise. “O que é pluralismo? . 4% ed., Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1999, p. 15.

%1 Maiores detalhes acerca do papel do amicus curiae, ver em Gontijo e Silva (2010, p. 86).

62 0 Instituto Pro Bono é uma organizagdo sem fins lucrativos, qualificada como OSCIP (Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico), fundada em 2001. Disponivel em: http://www.probono.org.br

83 Conectas Direitos Humanos é uma organizagio néo governamental internacional, sem fins lucrativos, fundada
em setembro de 2001 em S&o Paulo — Brasil. Desde janeiro de 2006, Conectas tem status consultivo junto a
Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) e, desde maio de 2009, dispde de status de observador na Comissao
Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em: http://www.conectas.org/

® A Sociedade Brasileira de Direito Piblico —sbdp é uma entidade cientifica ndo-governamental e sem fins
lucrativos com a proposta de estudar o direito publico de forma didatica e multidisciplinar, a partir da formacao



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Conectas_statusobservador_Comiss%C3%A3oAfricana_2009.pdf
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As organizagOes explicaram que a pertinéncia da participagdo do Instituto Pro Bono se
deve ao fato desse ter, como objetivo institucional, a promocéo dos direitos fundamentais e do
interesse publico. A contribuicdo da organizacdo se deve ao fato de a Conectas Direitos
Humanos ser uma entidade que possui a misséo de fortalecer os direitos humanos. Sobre a
Sociedade Brasileira de Direito Pablica, justificou a pertinéncia, uma vez que se constitui
entidade colaboradora no desenvolvimento, estudo e aplicagdo do direito publico,
notadamente, por ter desenvolvido pesquisa sobre o tema. Desse modo, tais instituicdes
possuiam legitimidade para a propositura deste amicus curiae, nos termos da Lei 9.868/99.

No parecer, as instituicdes afirmam que a ADI 3239/04 apresenta argumentos que
ignoram todo o processo historico, os 15 anos de esforcos e experiéncia no desenvolvimento
da norma impugnada com o objetivo de garantir o direito a terra dos quilombolas. Foi
exatamente pela inadequacao dos critérios indicados pelo Decreto 3.912/01, que foi elaborado
o0 Decreto 4.887/03. Assim, o requerente da ADI pugna pelo retrocesso no conteldo
normativo que ja foi considerado falho e causador de instabilidade juridica.

Indicam que os quilombos surgiram no contexto da escravidao de negros africanos,
trazidos a partir do século XVII pela colonizacéo europeia, como sinais de resisténcia a
condigdes a que estavam sujeitos. Os escravos fugidos se organizaram em comunidades, que
se constituiram em territorios étnicos, como alternativa de organizagdo social as modalidades
de exploracéo do trabalho negro.

Hoje, segundo a Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA), quilombo é o
vocébulo empregado para designar a heranga cultural e material das comunidades dos
remanescentes de quilombos, que atribuem referéncia do ser e do pertencer a um grupo
especifico, abarcando toda a area ocupada e utilizada para subsisténcia e onde as
manifestacdes culturais tem ligacdo com o passado. Dessa maneira, ndo se visa a preservacao
apenas das terras que ocupam, mas também das que precisam para desenvolverem seus modos
de viver, criar e fazer a cultura quilombola.

Afirma que os territdrios quilombolas sdo ocupados para o desenvolvimento e
reproducdo fisica, social, econémica e cultural, abrangendo todas as terras utilizadas para
sobrevivéncia. Desse modo, devem ser protegidas ndo somente as terras ocupadas

fisicamente.

de um ambiente de colaboracdo e debate, aberto a professores, estudantes e profissionais de todas as areas, que
tenham interesse em se aprofundar no estudo do direito publico. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br
% Embasamento na ADI 3239/04, processo eletrdnico.
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Insta salientar o trecho em sua integralidade:

Os territorios de quilombos sdo utilizados para garantir a reproducdo fisica, social,
econdmica e cultural, abrangendo todas as terras ocupadas e utilizadas para a
subsisténcia das familias. Assim, os direitos dessas comunidades devem ser
salvaguardados ndo apenas em relacdo aquelas terras por eles ocupadas, mas
também aquelas as quais tém acesso para desenvolver suas atividades tradicionais de
subsisténcia, bem como a afirmacdo da identidade de seus integrantes e a
manutencao de suas tradicées®.

O debate para o reconhecimento dos direitos das comunidades quilombolas é parte
integrante de um processo historico de valorizagdo da cultura negra, que j& alcangou grandes
conquistas desde a abolicdo da escraviddo, em 1988. Ja no referido ano, por exemplo, criou-se
a Fundacdo Cultural Palmares (Lei 7.668, de 22 de agosto de 1988), de modo a promover
e amparar a integracdo econdmica, politica e cultural do negro no Brasil. Além disso, foi
publicado o artigo 68 do ADCT.

Conforme levantamento feito pela FCP e Associacdo das Comunidades Negras Rurais
Quilombolas, ha pelo menos 1.098 comunidades em todo o territério nacional e presentes na
maioria dos estados. Foram identificadas no Brasil 743 comunidades, reconhecidas 42 e
tituladas 29.

A Constituicdo Federal de 1988 considera que os territorios de quilombos ndo se
limitam somente as terras por eles ocupadas e dispde também em seu artigo 215, § 1° a
atribuicdo ao Estado do amparo das manifestacGes culturais afro-brasileiras tendo em vista
sua fundamental importancia no processo civilizatério nacional. Além do mais, o artigo 216
dispde sobre a protecdo ao patriménio histdrico e cultural, os bens materiais e imateriais, e seu
8 1° prevé as formas de prote¢éo, inclusive desapropriacao.

Aponta que a constitucionalizacdo dos direitos ndo importa a imediata efetivacéo,
infelizmente. O Decreto 3.912/01 foi muito criticado no que importa aos critérios para
identificacdo das comunidades quilombolas, e uma grande mudanca com o Decreto 4.887/03
refere-se ao procedimento de identificacdo, demarcacdo e titulacdo das terras, que passa a ser
de competéncia do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria (INCRA).

Afirma que ha previséo de aquisicéo de propriedade atraves da usucapido sem o artigo
68 do ADCT, que decorre do Codigo Civil. Assim, a interpretacdo trazida pelo Decreto

3.912/01 (revogado) torna vazio de sentido o dispositivo constitucional, o que é inaceitavel. A

8 ADI 3239/04, processo eletrdnico. Disponivel em:
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norma constitucional deve-se dar a maxima eficacia possivel, de modo que esteja justificada a
existéncia do corpo da Constituigao.

Indica que o artigo 68 do ADCT néo exige lei que o regulamente. Do mesmo modo
que outras normas € uma politica pablica direcionada. O legislador constituinte nao
determinou a necessidade de regulamentacdo do dispositivo constitucional exclusivamente
através de lei e, assim, ndo h& que se falar em usurpacdo de competéncia pelo Decreto
4.887/03, sem contar da existéncia das Leis 7.668/88, 9.649/98 e 10.683/03, que procuram
viabilizar a aplicacdo do artigo 68 do ADCT.

Aduz que o processo de recuperacdo de espacos quilombolas usurpados e ou turbados
ocorreu de forma tardia. Sendo assim, mostra-se importante e necessaria a desintrusdo, quer
dizer, retirar dos particulares as terras quilombolas sem violar os direitos daqueles que se
afigurem legitimos. Todavia, a titulacdo das terras quilombolas nem sempre ocorre
imediatamente, pois pode existir alguma espécie de constricdo, como, por exemplo, incidir
outros titulos na mesma area, situacdo que demandaria desapropriacdo nos termos do Decreto
4.887/03. A desapropriacdo com fundamento juridico no interesse social encontra sua
previsdo no artigo 216, 8 primeiro da CF/88. O Decreto 4.887/03 ndo trata desta
desapropriacdo de maneira genérica, mas apenas para a hipdtese especifica de que aqui se
trata.

Se néo for utilizado o instrumento da desapropriacéo, o Estado poderia causar tensoes,
insatisfacdo social e conflitos, ignorando os direitos dos proprietarios. Tais desapropriacdes
podem ser realizadas pelos Estados, assim como pela Unido, ja que ambos possuem o dever
constitucional de cumprir os artigos 215 e 216 da CF, e o artigo 68 do ADCT. Os referidos
dispositivos ndo demandam a edicdo de lei especifica e o Decreto 4.887 ndo esta eivado de
qualquer legalidade, muito menos inconstitucionalidade.

As alteracdes do Decreto 4.887/03 baseiam-se nas conclusfes do Grupo de Trabalho
Interministerial (GTI) instituido por Decreto Federal em maio de 2003, que propbs para a
definicdo das comunidades a utilizacdo do critério de autoidentificacdo do grupo na condicao
de quilombola, o que encontra amparo na antropologia, pela tradicdo, levantamentos
historicos e registros. Para a definicdo da territorialidade, o critério sugerido pelo GTI foi o da
real ocupacdo e exploracdo agropecuaria e florestal, inclusive extrativista, respeitando-se
ademais as praticas tradicionais de cultivo, além dos espacos reservados para a recreagao e as

areas necessarias a perambulacdo entre familias e grupos.
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O intuito é garantir aos quilombolas seus direitos fundamentais e a sua cidadania,
segundo seus padrdes e valores, conforme trata os artigos 19 e 20 do Decreto 4.887/03, no que
importa a elaboracdo do Plano de Etnodesenvolvimento e assisténcia especial nas politicas
agricola e agraria. O Decreto ainda prevé a realizacdo de trabalhos de campo para a producéo
do Relatério Técnico-Cientifico (RTC) que determina a localizagdo, a identificacdo e a
descricdo da area, segundo indicados pela comunidade, com base nas atividades econdémicas e
edificacbes ja existentes. H4 também o diagndstico juridico do territorio autoidentificado,
através do qual se buscard o levantamento de sua situacdo dominial e juridico-ambiental.

Além disso, 0 novo processo de demarcacdo das terras adota dispositivos da
Convencgdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. O critério de auto-defini¢do é
fundamental para identificar as comunidades e para fins de declarar a condicdo de
remanescéncia de quilombo, a maneira de ser e viver; a ado¢ao do conceito de territdrio, que,
por sua vez, abrange a terra utilizada para o desenvolvimento fisico e social, econémico e
cultural; e a titulacdo coletiva.

Apresenta que os critérios articulados na ADI 3239/04 sdo 0os mesmos previstos no
Decreto 3.912/01 (revogado), que foram alvo de muitas criticas dos estudiosos. No que se
refere a necessidade da posse pelos quilombolas desde 1888 e que esteja ocupando as terras
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, acabam esvaziando o conteldo do
artigo 68 do ADCT.

Fica nitido que a questdo central é o conceito de quilombo, que da visdo antropoldgica
é definido como grupos étnicos que existem e persistem ao longo da histéria como um tipo
organizacional. ExpBe os termos utilizados ao longo da histéria e apresenta que
hodiernamente designa um legado, uma heranga cultural e material; a situacdo das
comunidades negras em diferentes regides, com referéncia ao modo de ser e pertencer a um
lugar ou grupo especifico. As comunidades quilombolas sdo uma realidade viva, desta feita,
ndo poderia ser utilizada a definicdo colonial de quilombo.

Os quilombos se constituem em comunidades autbnomas e se valem da terra
coletivamente. Afirma que a territorialidade é abarcada pelo artigo 68 do ADCT, quando usa
a expressdo “suas terras”. Cada grupo molda o espaco que vive e se difere das formas
tradicionais de apropriacdo dos recursos da natureza. Posto isso e identificado o0 modo de vida
diferenciado, a titulacdo ndo poderia recair apenas nas areas de moradia e agricultura, mas as

areas necessarias ao desenvolvimento e preservagdo da cultura quilombola. Ainda assim, para
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se identificar a comunidade é necessario que seus integrantes se vejam como tal, o que
decorre do critério de autoatribuig&o.

Dessa forma, e de um lado, deve ser dada maior énfase, dentre os parametros de
identificacdo do territorio, a sua identidade coletiva. Trata-se de identificar a forma pela qual
0 grupo remanescente de quilombo conseguiu preservar seu modo de viver e resistiu as
influéncias externas, mantendo os tragos culturais ao longo das geragdes.

Infere que o Decreto revogado apresentava dispositivos centrados nas terras ocupadas
e nao sobre a relacdo dos quilombolas com a terra, 0 que exclui do amparo normativo 0s
povos que sofreram esbulho e foram expulsos ilegalmente de suas terras ao longo dos anos.
Aponta que esse € o mesmo equivoco da ADI. As consequéncias inviabilizam a real
implementacao do artigo 68 do ADCT, uma vez que dificulta a producdo de provas.

O autor da ADI ndo cumpre o objetivo hermenéutico de efetivar com méaxima eficacia
o dispositivo constitucional. O procedimento administrativo de regularizacdo das terras é
previsto no decreto e marcado pelos caracteres da razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, publicidade e atendimento ao interesse publico.

Além disso, ndo se pode olvidar que a forma de titulacdo das terras, ocorre em titulo
coletivo e indivisivel, com clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e
impenhorabilidade.

Adverte que inexiste perigo da demora ou fumus boni juris®’. Logo, pede pela
improcedéncia da ADI 3239/04.

3.3.2 Amicus curiae® - O Centro pelo Direito & Moradia Contra Despejos — COHRE,
Centro de Justica Global, Instituto Socioambiental — ISA, Instituto de Estudos,

Formacao e Assessoria em Politicas Sociais — POLIS e Terra de Direitos®

%7 Fumaca de bom direito, aparéncia de bom direito (diz-se quando a pretenséo parece ter fundamento juridico).
Disponivel em: http://www.jurisite.com.br/dicionariolatim/

%8 O Centro pelo Direito @ Moradia Contra Despejos — COHRE é uma fundagéo privada sem fins lucrativos no
Municipio de Porto Alegre/RS. O Centro de Justica Global é uma associagdo civil sem fins lucrativos destinada a
promover a defesa dos direitos humanos. O Instituto Socioambiental — ISA é uma associagdo civil sem fins
lucrativos cujo objeto social é a defesa judicial ou extrajudicial dos direitos difusos e coletivos relativos ao meio
ambiente, ao patriménio, direitos humanos e dos povos. O Instituto de Estudos, Formagdo e Assessoria em
Politicas Sociais é uma associacao civil sem fins lucrativos, reconhecida como de Utilidade Publica Federal e
Associacao de Utilidade Publica Estadual.

% ADI n° 3239/04, p. 146-231.
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Inicialmente, justificaram a legitimidade que decorre da lei, para que todas as
entidades participem do processo como amicus curiae. Em seguida apresentaram a sintese da
lide.

Apresentam o contexto social, politico e econdmico em que o Decreto 4.887/03 foi
aprovado, para avaliar a legitimidade politica e compreender a solucdo para os problemas
enfrentados pelas comunidades quilombolas.

Explanam que o artigo 68 do ADCT na Constituicdo Federal de 1988 é consequéncia
de extensa mobilizacdo social para que houvesse um processo de reparacdo historica aos
remanescentes das comunidades de quilombos. O passo inicial é garantir-lhes o direito ao
territrio que ocupam, pois s com a seguranca de que 0s processos de invasdo e esbulhos de
terras cessaria € que se constituiria a possibilidade de desenvolvimento socioecondmico
desses grupos.

Afirmam que, ndo obstante isso, apds quinze anos de promulgacdo da Constituicéo
Federal de 1988, a efetivacdo dos direitos e reconhecimento das terras em favor dos
quilombolas era muito precéria, havendo uma situacdo de marginalizacéo e descaso do poder
publico e da sociedade.

Poucos Estados criaram politicas publicas para efetivacdo do direito constitucional
destes povos. Assim, o0os quilombolas continuam  sofrendo  esbulho e
continuam sujeitos aos processos sistematicos de perda e expropriacdo de suas terras. Sofrem
preconceitos da sociedade envolvente e violacdes a seus direitos étnicos e o abandono do
poder, seja estadual ou municipal.

A referida situacdo, que, por sua vez, vem sendo evidenciada através de pesquisas e
manifestacbes sociais, chamou a atencdo do Comité das Nagdes Unidas de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais ao Brasil (2003). Este expressou preocupacdo com a
discriminacdo contra afro-brasileiros e grupos minoritarios, auséncia de medidas eficazes para
a efetivacdo dos direitos, persisténcia da pobreza e desocupagdo forcada das comunidades
remanescentes de quilombos de suas terras ancestrais, que s&o impunemente expropriadas por
mineradoras e outros interesses comerciais. Portanto, foram feitas recomendacdes, assim
como sugerido que se tomassem medidas para a protecdo das terras das comunidades
quilombolas.

Ademais, o Comité das Nacgdes Unidas sobre a Eliminagdo da Discriminagdo Racial

recomendou ao Brasil que adotasse medidas para que o Estado acelere o processo de
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identificacdo das comunidades remanescentes de quilombos e de demarcacdo de terras, assim
como a distribuicdo dos respectivos titulos.

O que é notorio € que resolver as questdes fundiarias dos quilombolas é condicédo
essencial, sem a qual ndo se pode garantir e estender a cidadania pela as comunidades
remanescentes de quilombos. Afirmam que ndo h& como garantir-lhes os direitos
fundamentais se ndo lhes for garantido antes o direito ao territorio, que, por sua vez nao é o
simples direito a moradia.

O Decreto 4.887/03, que a ADI 3239/04 impugna emerge nesse contexto, em que 0
Governo Federal tentou iniciar a concretizagdo de uma politica eficiente de titulacdo de terras,
ndo sendo, no entanto o primeiro ato normativo federal que vise, pelo menos formalmente,
responder a essa demanda.

Esclareceram que o Decreto 4.887 substituiu o Decreto 3.912/01, que também
regulamentava, em nivel federal, o processo de titulacdo de territério quilombola, mas que,
por varios motivos ndo conseguiu cumprir seus objetivos, notadamente os proposto no artigo
68 do ADCT.

Explicaram que o decreto anterior (Decreto 3.912/01) reconhecia somente a
propriedade das terras ocupadas por quilombos de 1888 a 1988 com a promulgacgédo da CF/88,
ou seja, havia uma necessidade de permanéncia ininterrupta no territério pelo tempo de 100
(cem) anos e ndo havia como produzir elementos comprobatorios acerca de tal permanéncia.

Ademais disso, ressalta que muitos quilombos nédo sdo formados por negros fugidos.
Alguns quilombos foram formados por escravos livres que, mesmo apos a alforria escolheram
viver em comunidades de iguais, distante do dominio privado de algum senhor, por saberem
que ndo tinham espaco na sociedade marcada pelos quatro séculos de escraviddo.

Assim, exigir que os quilombolas comprovassem — e ndo se sabe como se daria a
comprovacao, ja que nunca foram detentores de titulos de terras — a permanéncia ininterrupta
em um mesmo lugar por mais de 100 anos, era apenas uma forma de limitar o gozo de direitos
garantidos na norma. Além do mais, acrescentam que o Decreto anterior previa a competéncia
da Fundacdo Cultural Palmares para proceder a titulacdo de terras, mas o 6rgdo nao tinha
estrutura para tanto.

Foi entdo necessario realizar a substituicdo normativa para uma que fosse mais efetiva.
Assim, foi instituido um grupo de trabalho formado por representantes de 10 ministérios, da

Casa Civil, da Presidéncia, da Advocacia Geral da Unido, da Secretaria Especial de Politicas
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de Promocdo da Igualdade Racial e representantes das comunidades, o que resultou no texto
final do atual Decreto de n° 4.887/03.

O Brasil assumiu obrigagdes internacionais em relacdo a titulacdo dos territorios
quilombolas e que devem ser cumpridas pelo Estado Nacional. A Constituicdo Federal de
1988, portanto, é regida em suas rela¢fes internacionais, pela prevaléncia dos direitos
humanos. Seguiu a tendéncia de constituicdes de outros Estados e incorporou a seu direito
interno a normativa internacional de protecdo, tornando o Direito Internacional e o Direito
Interno um complexo indivisivel. Ratificou, pois, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que garantem
protecdo a cultura e a moradia. Ratificou também a Convengdo 169 da OIT, que trata da
protecdo as comunidades tribais.

Destacam que o artigo 68 do ADCT ¢é um dispositivo constitucional de eficacia plena.
Além disso, o Decreto 4.887/03 ndo cria direito ou obrigacdo, estabelecendo tdo somente o
modo de agir dos entes administrativos, nos termos do artigo 84 da CF/88. Ainda assim, 0
referido decreto prevé a utilizacdo de verbas designadas pela Lei Orcamentaria Anual, o que
ndo importa, pois, em novas despesas.

Nas situacBes em que os territérios quilombolas ocorrem em éarea de dominio
particular ndo invalidado por nulidade, prescricdo ou comisso, segundo o texto constitucional,
a Unica maneira de titula-los é por meio da desapropriagao.

Afirmam ainda que a tese explanada pelo autor da ADI n° 3239/04 de que a
propriedade quilombola decorre diretamente da CF/88, indica dizer que os direitos dos
quilombolas sobre as terras sdo direitos territoriais originarios, tal como ocorre com 0s povos
indigenas (artigo 231 da CF/88). Todavia, os direitos territoriais dos indigenas sdo distintos
dos direitos territoriais dos quilombolas.

Ressaltam que o Decreto 4.887/03 visa solucionar diversos conflitos fundiarios que
tém obstaculizado a titulacdo das propriedades dos quilombolas. Desse modo, a CF/88 ampara
0 interesse social para preservar a pluralidade cultural e o poder de império da Administracédo
decorre do texto constitucional (artigos 5° XXIV e 216 § 1°) e da Lei de Desapropriagdo por
interesse social genérico.

As hipoOteses em que é cabivel a desapropriacdo estdo previstas na Constituicao
Federal, das quais h& hipoOteses abstratas dispostas no artigo 5° XXIV outorgadas ao
legislador ordinério e j& algumas situagdes, a propria CF/88 auferiu concretude, como no caso
do artigo 68 do ADCT.
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Explicam que as comunidades quilombolas sofreram esbulho na posse sobre seus
territdrios e por ndo terem acesso a defesa judicial, viram terceiros se apropriarem das terras
ocupadas por longas geracbes sem nada poderem fazer. Sem contar que o cadastro
desorganizado provocou a expedicdo indiscriminada de titulos de propriedade. Dessa
maneira, muitas terras ocupadas tradicionalmente por comunidades quilombolas foram
registradas como propriedade de terceiros, de tal forma que ndo resta alternativa ao Poder
Publico sendo fazer cumprir a Convencdo 169 da OIT e o artigo 68 do ADCT atraves da
desapropriacdo. Anota ainda que a emissdao de titulos como funcdo-atividade fim,
implicitamente se esta concedendo 0s meios para 0 seu conseguimento.

No que importa ao critério da territorialidade, afirmam que o autor da ADI 3239/04
alega a inconstitucionalidade dos paragrafos 2° e 3° do artigo 2° do Decreto 4887/03. No
entanto, a Convencdo 169 da OIT nao limita o direito a terra das comunidades tribais a
moradia, mas a area necessaria ao desenvolvimento de roga, caca, pesca, extrativismo,
manifestacdes culturais, ritos, enfim, para abertura de todas as atividades imprescindiveis a
reproducdo cultural, fisica, social e econdémica. O artigo 13 da Convencdo prevé que a
utilizagdo do termo “terras” ‘“deverd incluir o conceito de territdrios, o que abrange a
totalidade habitat das regibes que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma
forma”™®. Além disso, a norma dispde em seu artigo 14, expressamente, que “dever-se-a
reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”’™.

Elucidam que:

N&o ha como garantir-lhes direito a salde, a educacao, a livre manifestacdo cultural,
a preservacdo de suas tradicdes, se ndo lhes for garantido antes o direito ao territério,
que, como veremos, € mais do que o simples direito a moradia (...) estas terras séo
também essenciais como instrumento de identidade cultural das comunidades que
nelas se estabeleceram preservando préaticas culturais préprias, constituindo o que se
define como “territorio étnico”. (...) Os territorios quilombolas abrangem muito mais
do que as areas destinadas a moradia ou a abertura de rogas, pois abrangem também

"0 Artigo 13, 2 da Convengdo 169. Assim: “A utilizacdo do termo "terras” nos Artigos 15 e 16 devera incluir o
conceito de territorios, o0 que abrange a totalidade do habitat das regides que os povos interessados ocupam ou
utilizam de alguma outra forma”. Disponivel em: <<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>> acesso em: 19 de setembro de 2016.

! Artigo 14, 1 Assim: “Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para
salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por
eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de
subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atencéo a situacdo dos povos ndmades e dos agricultores
itinerantes”. Disponivel em: <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm>>
acesso em: 19 de setembro de 2016.
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as areas de caca, pesca, extrativismo e aquelas destinadas as manifestagdes culturais,
aos ritos religiosos (...) outras atividades que lhes conformam cultural e socialmente,
e que por essa razdo sdo fundamentais para garantir sua reproducdo fisica, social,
econdmica e cultural, tal como determinado pela Constituicdo Federal e pela
Convencéo 169 da OIT".

Expressam que as comunidades quilombolas fazem uso comum da terra, uma forma
diferenciada da posse tradicional do direito civil brasileiro e na legislacdo ordinaria, isto
porque Vérias pessoas e familias compartilham de um mesmo territorio, condicionado por
fatores histdricos e étnicos, sem divisas ou exclusividade a ninguém. Assim, ndo adianta
avocar 0s mecanismos do direito privado, nem tampouco conceder-lhes territorios separados,
uma vez que isso quebraria um dos elos fundamentais de sociabilidade desses grupos,
condenando-os a perda dos valores. Ndo se trata de simples garantia fundiaria, mas de
integridade fisica e ambiental do territorio, que ndo pode ser compreendido como mera
exteriorizacdo do direito de propriedade, mas é o proprio direito a sobrevivéncia cultural da
comunidade. Enfim, finalizam afirmando que o Decreto 4.887/03 d& cumprimento a funcgéo
social da propriedade rural, disposto constitucionalmente.

No que importa ao critério de autoidentificagdo, indicam que o autor da ADI ndo
comprovou qual o principio constitucional transgredido. Ainda assim, a Convencdo 169 da
OIT estabelece este critério como basilar ao reconhecimento dos direitos territoriais.

Em razdo do exposto, pleitearam a improcedéncia da acao.

3.3.3 Amicus curiae FETAGRI - Para”

A Federacdo dos Trabalhadores na Agricultura do Estado do Para (FETAGRI-Para™)
e a Coordenacdo Estadual das Associacdes das Comunidades Remanescentes de Quilombo do
Par4 (Malungu’®) apresentaram-se como amicus curiae para defender a constitucionalidade do
Decreto 4.887/03.

2 ADI 3239/04, processo eletrdnico p. 168.

7 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 235-282.

" Entidade Sindical de Belém (Para).

> A Malungu é a organizagdo das comunidades quilombolas do estado no Para. Ela surgiu como um dos
desdobramentos da luta travada por mulheres e homens quilombolas que desde o final da década de 1980 exigem
a garantia de seus direitos territoriais reconhecidos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Disponivel em:
https://malungupara.wordpress.com
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A FETAGRI explicou sua legitimidade processual e afirma que esta estad consagrada
em seus proprios atos constitutivos, que trazem como objetivo a defesa dos trabalhadores que
desenvolvem a atividade rural, dentre os quais se incluem os quilombolas. Por sua vez, a
Malungu foi instituida para a articulacdo das comunidades quilombolas e para trabalhar a
titulacdo de suas terras.

As instituicbes apresentaram a sintese da demanda. Aduzem que h& centenas de
comunidades quilombolas destinatarias da norma impugnada através da ADI 3239/04 e que
foi o esforco do movimento negro durante 0 processo constituinte que propiciou a integracdo
do artigo 68 do ADCT ao sistema juridico.

Afirmam que, ndo somente a Constituicdo Federal de 1988, mas também as
Constituices dos Estados da Bahia, Goids, Maranhdo, Mato Grosso e Pard tém um
dispositivo parecido. Assim, o Poder Publico passa a ter a obrigacéo de emitir os titulos, cujo
descumprimento traria uma inconstitucionalidade por omissao.

Aduzem que o artigo 68 do ADCT tem aplicabilidade imediata e destacam que a
interpretacdo do artigo 68 do ADCT deve ser feita levando em consideracao outros artigos da
CF/88, mas notadamente, os artigos 3°, 215 e 216 do texto constitucional.

Informam que ap6s dezesseis anos da promulgacdo da CF/88, apenas 71 (setenta e
uma) comunidades obtiveram o reconhecimento do dominio, sendo que apenas 30 (trinta)
titulos foram expedidos pela Unido. Acrescenta ainda que, com o objetivo de modificar esse
contexto, foi promulgada a Medida Proviséria n® 111 (convertida na Lei 10.683/03) através da
qual foi instituida a Secretaria de Politicas de Promocdo da Igualdade Racial.

Explanam sobre a elaboracdo do Decreto 4.887/03, o qual foi consequéncia de um
intenso debate entre 14 (catorze) ministérios e representantes dos interessados. O Grupo de
Trabalho conseguiu reunir pesquisadores e houve a participacdo da Associacdo Brasileira de
Antropologia (ABA) e os Decretos 4.883, 4.885 e 4.887 de 2003 sdo frutos desse trabalho.

Ressaltam que o argumento da ADI 3239/04 quanto a inconstitucionalidade da
desapropriacdo € inconsistente, ja que ndo remete a historia do processo de ocupacdo das
terras do Brasil. Além disso, afirma que apesar da ocupacdo da terra e do uso dos recursos ter
afinidade com os povos indigenas, ndo se aplica aqui o instituto do indigenato, uma vez que
sua ocupagdo ndo é anterior a existéncia do Estado Nacional. A Constituicdo ndo poderia
equiparar os dois casos, pois tém origem histdrica e atributos distintos.

Informam que caso a terra tenha sido legalmente incorporada ao patrimonio particular,

0 seu direito deve ser considerado e os proprietarios deverdo ser indenizados pela perda da
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propriedade. N&o obstante isso, o titulo do dominio ndo afasta de modo algum a possibilidade
do reconhecimento e titulagdo em favor das comunidades quilombolas.

Assinalaram que o Governo do Estado do Para ja editou 3 (trés) decretos sobre a
tematica de desapropriacdo. Apontam que o parecer exposto por Claudio Teixeira da Silva foi
equivocado e distorcido da historia do Brasil. Isto porque, no periodo colonial, o quilombo
ndo poderia ter se constituido em posse mansa e pacifica, uma vez que era avaliado como
crime a luz da legislacdo escravista. Desse modo, essa posicao esvazia o conteudo do artigo
68 do ADCT, pois chega a ser impossivel uma posse criminosa que seja “mansa e pacifica”,
afirma a f. 249 dos referidos autos do processo.

Criticam a interpretacdo de que a Constituicdo estabeleceu aos quilombolas 100 (cem)
anos de posse mansa e pacifica para a caracterizacdo de uma usucapido extraordinaria. Ocorre
que seria distingui-los dos demais cidaddos e, inclusive, seria algo punitivo para 0s
quilombolas, ja que o prazo para o usucapido do Direito Civil brasileiro € muito inferior.

Sem a desapropriacdo, os territérios quilombolas que, por anos sofrem e sofreram
violentas desavencas, continuariam a ser esbulhados, sem qualquer solugdo. Além disso, a
expedicdo de titulos no Brasil é muito precaria, de modo que terceiros vem se apropriando ha
anos das terras de comunidades ribeirinhas, seringueiras, quilombolas, indigenas, etc.

Inferem que o autorreconhecimento como quilombola néo é inconstitucional, pois é o
critério apresentado pela Convengdo n°169 da OIT, sem contar que o autor da ADI néo
impugnou dispositivo constitucional, o qual teria sido violado com a aplicacdo do critério de
auto atribuicdo.

Mencionam que os antropdlogos brasileiros tem desempenhado um trabalho relevante,
para o reconhecimento dos povos quilombolas, mas os laudos antropol6gicos ndo podem ser
qualificados como um atestado juridico.

Posto isso, ao final pedem a improcedéncia da ADI 3239/04.

3.3.4 Amicus curiae Estado do Para’®

O Estado do Para justificou sua legitimidade afirmando possuir ampla politica de

reconhecimento das comunidades quilombolas. Destacou que os critérios adotados pelo

® ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 285- 362.
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Decreto 4.887/03 e impugnados pela ADI 3239/04 sdo também adotados na legislacdo do
Estado do Para.

Expressa que o dispositivo 68 do ADCT possui clareza e eficacia plena e que nédo
haveria necessidade de lei no sentido formal para regulamentar o tema, principalmente por ja
ter se passado mais de 15 (quinze) anos da promulgacdo da CF/88. O Decreto 4.887/03
especifica os procedimentos sobre a titulacdo das terras dos remanescentes de quilombos,
sendo a via do decreto plenamente constitucional.

Elucida que os argumentos da ADI sobre a inconstitucionalidade da previsdo de
desapropriacdo decorrente da autoaplicabilidade do artigo 68 do ADCT contradiz o seu
primeiro argumento de que seria imperiosa a criagdo de lei formal que o regulamentasse.
Aduz que, uma vez que a CF/88 ndo excepciona, ndo se pode simplesmente excluir os direitos
de propriedade legitimos sem que haja a devida indenizacdo, por meio de desapropriagéo.
Exemplifica que o Estado do Paré ja alcancou, com sucesso, desapropriacGes para este fim.

Explica que o artigo 68 do ADCT foi inserido na CF/88 como resultado das antigas
reivindicacdes de numerosas organizacdes negras do Brasil, objetivando resgatar a imagem e
preservar as tradicdes. Inspirada na CF/88, a Constituicdo do Estado do Pard também garantiu
aos remanescentes das comunidades dos quilombos a propriedade, estabelecendo o prazo de
um ano para que lhes fossem emitidos os respectivos titulos.

A preservagdo das areas onde se localizam os quilombolas é essencial como
instrumento de identificacdo cultural estabelecida nas comunidades em um mundo proprio
gue cumpre ao Estado resguardar. Ademais, o artigo 215, bem como o artigo 216, ambos da
CF/88, resguardam as manifestagdes culturais.

O Estado do Para propés a modalidade de desapropriacdo por utilidade publica,
destinada a preservacao de valores histdricos e culturais ao visar a efetividade desses direitos,
aclarando a hipétese “k” do artigo 5° "’do Decreto-Lei n° 3.365/41, baseada na propria CF/88.

Ressalta que os novos conflitos e interesses sociais exigem ainda mais do Direito e
deve-se ter compreensdo juridica para bem interpretar a legislacdo, devendo ser avaliada a
melhor eficacia da tutela dos direitos a terra dos remanescentes de quilombos. Seria

considerado grave caso 0 Estado se omitisse no seu dever constitucional de conservar o

" Consideram-se casos de utilidade publica: k) a preservacdo e conservacdo dos monumentos histéricos e
artisticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necessarias a manter-
lhes e realcar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a protecdo de paisagens e locais
particularmente dotados pela natureza; Disponivel em: <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3365.htm>> acesso em: 22 de setembro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm
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patrimonio cultural do seu povo. Por evidéncia, o Estado deve proteger o direito de moradia
dos quilombolas, sendo o registro imobiliario um instrumento de executé-lo.

Afirma que a moradia, a cultura, assim como o trabalho, séo direitos sociais. Desse
modo, deve-se abdicar a teoria possessdria comum ou civilista centrada na funcdo da
propriedade para se apostar na posse coletiva, em respeito ao direito de moradia, cultura e
trabalho, permitindo o acesso a estabilidade do exercicio da propriedade em carater
comunitario no que importa as comunidades quilombolas.

Explana que o fator subjetivo da posse é representado pela identificacdo do imovel
como lugar de historia de residéncia, o que ndo se confunde com a intengdo de exercer
dominio (animus domini) ou em ser proceder como proprietario (affectio tenendi). O possuir
quilombola ndo se importa com isso. Na verdade, sua inten¢do € ter um lugar no qual possa
abrigar sua familia e prolongar sua historia. Ha o dever constitucional de corrigir a distor¢ao
historica na qual sempre se preferiu 0 dominio e a posse civil em detrimento da posse do
direito de morar, da reproducdo cultural e da produgdo na terra. Insta salientar que os
quilombolas ndo defendem cada um a sua posse, mas uma posse comunitaria, conjunta e
unitaria.

Destacou que todos os titulos quilombolas séo coletivos, algo prenunciado e reforgado
pela Convengdo 169 da OIT, tendo em vista a cultura e os valores espirituais dos povos e a
relacdo que eles possuem com seus territorios.

Afirma que, para analisar o critério da autoatribuicdo, deve-se identificar o conceito de
remanescentes de quilombos, o regime de posse a regularizacdo fundiaria das terras dos
quilombos. Além do mais, aduz que ndo se deve falar em remanescentes de quilombos ou
populagéo tradicional quilombola, mas sim em comunidade ou povo quilombola.

Anuncia que é imperativo interpretar a norma para que possa ser aplicada e que é
necessario interpretar a significacdo e o alcance da realidade social que o aplicador possui
diante de si, inclusive as convicgdes coletivas vigentes. Infere ainda que o direito, como fato
social, tem de arrecadar para 0 meio juridico os conceitos sociais e que qualquer tentativa de
amputé-lo, através de definicdes limitativas, esta, pois, indo contra os ideais de uma historica
sociedade.

Apresenta uma breve analise do direito comparado nos Estados Brasileiros e a Norma
Federal do reconhecimento de comunidades remanescentes de quilombos, através da qual

distingue duas posturas: 1%) aqueles entes federados onde ocorrem titulacdo de comunidades
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sem que exista um aparato normativo; e 2%) os entes federados onde ha previsdo normativa de
um procedimento para reconhecer as terras quilombolas.

Ha Estados que possuem previsdo constitucional, entretanto ndo existem normas
resolvendo o procedimento para reconhecimento, sendo que a titulacdo das terras acaba
dependendo de um ato discricionario do Estado. Por outro lado, existem alguns Estados que
possuem previsao legal que regulamenta o processo abstrato de reconhecimento e titulacéo
das comunidades remanescentes de quilombos. Destaca ainda que, muito embora os Estados
utilizem a lei em sentido formal, tal fato ndo admite a sua necessidade por se tratar de decisao
politica. Aduz também que somente o Estado do Pard adotava o critério da auto-definicao,
posto pelo Decreto 4.887/03.

Alerta que o critério de auto-definicio € o ponto de crucial importancia na
compreensdo da sistematica constitucional, uma vez que se preza pela titulacdo da terra aos
remanescentes de quilombos e ndo define que a titulagdo seja aos remanescentes dos
quilombos. Desse modo, ndo € preciso para que as areas sejam tituladas que ali tenha sido um
quilombo, no contexto tradicional.

Além disso, o reconhecimento das comunidades negras nao como populacdes, mas
como comunidades permite emergir a unidade histérica das comunidades remanescentes de
quilombos que deve ser construida desde seus antepassados. E importante ainda compreender
a luta do povo negro que perdura. Nesse sentido, é preciso difundir a significancia do
vocabulo quilombo para as préprias comunidades negras. Afirma que na norma paraense
existe a possibilidade das comunidades se autodefinirem como remanescentes e apenas se
houver contestacdo expressa e substantiva desta condi¢cdo que ha a necessidade de elaboracdo
de relatério técnico-antropoldgico

Assim, quilombo ¢ o coletivo de “mucambo”, designativo de lugar, procedéncia, lar
comum de onde descende todo o povo negro, a luta para reconstruir o lar de origem onde
habitavam com liberdade, a mae Africa. Frisa que ndo é necessario que 0 povo negro passe
por um processo de marcacdo, carimbo de sua condi¢do perante o Poder Publico. Ainda
assim, afirma que ao contrario do que foi argumentado pelo autor da ADI 3239/04, nao é
simples declarar-se negro, remanescente de quilombo, sendo uma construcdo histérica das
mais complexas. Expfe também como ocorre o processo de titulacdo das terras quilombolas
do Estado do Para.

Ressalta que o reconhecimento das comunidades remanescentes de quilombos se torne

um instrumento para retencdo da liberdade dos quilombos. H& anos de lutas e embates
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historicos na busca pela liberdade e ndo se pode olvidar que por quatro séculos a economia do
Brasil foi mantida pelo trabalho negro, dependendo do escravismo para existir
economicamente, logo a divida ndo € apenas moral, mas patrimonial também.

Lembra que ndo se deve conectar a definicdo de quilombolas ao conceito de escravo
fugido, tampouco o conceito de suas terras a lugares ermos.

Posto isso, ao final pugna pela improcedéncia da ADI.

3.3.5 Amicus curiae — Estado de Santa Catarina’®

Inicialmente, apresentou o resumo da lide e justificou sua legitimidade por ser ente
politico e a discussdo se tratar de um direito difuso. Ademais, indica que possui em seu
territério remanescentes de comunidades de quilombo.

Indica também que o Decreto 4.887/03 reconhece a propriedade de terras as pessoas
que se autodeclararem remanescentes das comunidades dos quilombos, ampliando a acepcao
da norma constitucional, ou seja, a demarcacdo das terras € realizada por indicacdo dos
préprios povos interessados. Estabelece que, o Decreto prevé que a falta de manifestacdo do
orgdo ou entidade interessada no procedimento denota em sua concordancia tacita com
relacdo ao conteudo do relatério técnico. Dispde que a falta de impugnacéo ao relatério ou a
sua rejeicdo pelo INCRA implica em titulacdo da area identificada em favor dos quilombolas.
Ainda assim, cria a desapropriacdo de terras de dominio particular em favor dos
remanescentes das comunidades dos quilombos.

Dessa maneira, 0 Decreto 4.887/03, ora impugnado pela ADI 3239/04, objetiva
regulamentar o preceito constitucional direta ou indiretamente. Isto porque, acaba por
transbordar os limites impostos pelo artigo 84, IV e VI da Constituicdo Federal de 1988, uma
vez que disciplina sobre direitos e deveres entre particulares e a administracdo publica, define
quais sdo os titulares das terras onde se localizam os quilombos, cria um novo modelo de
desapropriacdo, o que acaba por aumentar as despesas, sem qualquer previsdo constitucional
ou legal.

O Decreto usurpa as competéncias do Presidente da Republica estabelecida no artigo

84, IV e VI da CF/88, ja que regulamenta direta e imediatamente o texto constitucional.

8 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 367-395.



94

Argumenta que os artigos do Decreto 4.887/03, afrontam o principio constitucional do
devido processo legal, inovam no ordenamento juridico, ja que instituem novos direitos e
privilégios a determinado grupo em especial e em detrimento de outros. Ocorre, segundo
alega, a violacdo do principio da isonomia, a separacao dos poderes, o direito a propriedade e
o principio da legalidade, segundo o qual s6 a lei é formal.

Aduz que o Decreto, por instituir novos direitos e obrigagdes, e por se tratar de ato do
Presidente da Republica, implica no Poder Executivo agindo em situacdo apenas cabivel a lei
em sentido formal, ou seja, de incumbéncia do ato do Legislativo, havendo, portanto, violagédo
a separacdo dos poderes.

Argumenta que o Decreto estabelece concordancia tacita absoluta dos Orgédos
notificados da demarcacéo, o que viola o principio do devido processo legal. Questiona o fato
de a norma do Decreto anunciar a definicdo dos territorios através do critério de auto-
definicdo. Alega que os proprios interessados ndo possuem estudo antropoldgico e que, ndo
obstante isso, sua caracterizacdo poderia ser aceita tacitamente por terceiros. Assim, o critério
da autodeterminacdo como quilombola e da area a ser titulada ofende o principio do devido
processo legal.

Aponta que se deve assegurar a todos os principios do contraditério e da ampla defesa
e que ha muito as presuncgdes tacitas foram afastadas do processo administrativo. Citou o
entendimento jurisprudencial do Colendo Supremo Tribunal Federal de modo a argumentar
que o devido processo legal ndo se restringe a manifestacdo oportuna e eficaz.

Explanou que o artigo 5°, inciso XXII da CF/88 resguarda a propriedade privada e o
seu inciso XXIV dispbe sobre as possibilidades do instituto da desapropriacdo. Assim, para
aplicagéo do artigo 68 do ADCT ndo haveria necessidade de desapropriagdo, mas se trata tdo
somente de titular as terras que os quilombolas ja possuiam no momento da promulgacdo da
Constituicdo em 05 de outubro de 1988. Portanto, a CF/88 simplesmente teria assegurado
direitos a uma realidade fatica ja existente.

Explica, ainda, quais sdo as hipoOteses de desapropriacdo, a saber, por necessidade,
utilidade publica ou interesse social, conforme estabelecido em lei. Desse modo, ao prever
uma nova desapropriacdo, o Decreto 4.887/03 transbordou o limite imposto pela norma
constitucional por instituir nova modalidade de desapropriacéo.

Por fim, conclui que o Decreto 4.887/03 possui inconstitucionalidade manifesta e pede
a total procedéncia da ADI 3239/04.
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3.3.6 Amicus curiae — Confederacdo da Agricultura e Pecuéria’ — CNA®

De inicio, esclareceu que sua legitimidade decorre de ser entidade sindical de nivel
superior, representativa dos proprietarios rurais.

Explica que o artigo 68 do ADCT possui clareza meridiana e que dele se extrai que as
comunidades remanescentes de quilombos passam a ter dominio das terras que estavam
ocupando na data da promulgacéo da CF/88.

Aborda a definicdo do dicionario Houaiss (2004) para conceituar “quilombo”. Assim,
expressa que as comunidades dos quilombos eram grupos formados durante o periodo
escravista no Brasil, predominantemente por escravos fugidos do cativeiro, que se
homiziavam em lugares ermos e quase inacessiveis. Nestes poderiam encontrar espacos para
prover livremente a sua subsisténcia, sendo também meio de se acoitarem indios e,
eventualmente, brancos socialmente desprivilegiados. J& no periodo pos-escravista, 0S ex-
escravos também se alocaram em areas cedidas por seus ex-senhores ou mesmo adquiriram
por forca do seu trabalho.

Alega que o referido contexto social gerou a certeza de que as terras ocupadas pelos
quilombos sempre foram devolutas ou ja teriam sido alcancadas pela prescricdo aquisitiva na
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Inclusive, para o reconhecimento da
propriedade definitiva aos remanescentes de quilombos seria dispensavel o requisito de posse
mansa e pacifica da usucapido ordinaria ou da residéncia e produtividade no que importa a
usucapido rural.

Afirma que o instituto da desapropriacdo criado pelo Decreto 4.887/03 é uma medida
supérflua se a terra ja estd ocupada pelas comunidades remanescentes de quilombos e,
ademais, sera incabivel sua aplicacdo se a terra estiver ocupada por terceiros. Acrescenta que,
para haver desapropriacao, é necessario a existéncia de lei especifica, 0 que nao € o caso.

Explica que o artigo 68 do ADCT € uma norma programatica do 8 1° do artigo 215 da
CF/88. Ou seja, uma prestagédo positiva do Estado em favor dos grupos populacionais rurais
com uma histéria comum, que integram uma mesma origem cultural. Ndo obstante isso, 0s

trabalhos étnico-antropologicos almejam expandir de “lege ferenda” (lei a ser criada) a

¥ O Sistema CNA é composto por trés entidades: a Confederacio da Agricultura e Pecuéria do Brasil (CNA),
gue representa os produtores rurais brasileiros de pequeno, médio e grande portes, o Servico Nacional de
Aprendizagem Rural (SENAR) que atua como um instrumento para Formacdo Profissional Rural e Promocéao
Social e qualidade de vida de homens e mulheres do campo e o Instituto CNA que desenvolve estudos e
pesquisas na area social e no agronegdcio. Disponivel em: http://www.cnabrasil.org.br/

80 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 398-494.
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protecdo aos quilombolas, muito mais do que “lege data” (lei criada). Além disso, enuncia
que o artigo 68 do ADCT reclama uma acéo legislativa, ndo meramente do executivo atraves
do decreto, para definicdo das terras cujo dominio serd reconhecido aos beneficiarios
quilombolas.

Ressaltou que o Decreto 3.912/01 dispunha sobre o procedimento para aplicagédo do
artigo 68 do ADCT e observava os principios do contraditorio e da ampla defesa. Entretanto,
foi revogado pelo Decreto 4.887/03. Reputa como inconstitucionais ambos os decretos, que
postergam o reconhecimento dos territorios quilombolas, sendo que a causa poderia ter sido
muito bem resolvida através de diploma legal especifico.

Assim, o artigo 68 do ADCT carece de lei formal que o regulamente, isto porque o
primeiro decreto (n° 3.912/01), ja revogado, limitava seu conteudo, pois, seriam reconhecidas
apenas as terras ocupadas em 1888. Por outro lado, o segundo decreto (n° 4.887/03) o amplia
excessivamente, ja que garante o reconhecimento do territorio abrangendo o desenvolvimento
fisico, social, econdbmico e cultural das comunidades remanescentes de quilombos. E
contundente a imprescindibilidade de uma lei formal e ndo um simples decreto, ja que esta a
se intervir em direitos de terceiros e, por ser o decreto mero instrumento normativo
secundario, esse ndo pode inovar no ordenamento juridico. Indica que a ordem juridica
brasileira admite o decreto autbnomo em determinados casos, todavia que o Decreto 4.887/03
n&o se aplica a nenhum deles.

Destaca que permitir a constitucionalidade do Decreto 4.887/03, julgando
improcedente a ADI 3239 seria autorizar que direitos de terceiros fossem ofendidos e seria
também garantir o direito ao territdrio a pessoas a qual o artigo 68 do ADCT nao se destina.

Por todo o exposto, vem a pleitear a procedéncia da ADI 3239/03.

3.3.7 Amicus curiae — A Confederacdo Nacional da IndGstria — CNI®

A CNI*¥ justificou sua legitimidade em razdo da relevancia da matéria e da

repercussao para as industrias que representa.

81 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 498-624. )
82 A Confederacdo Nacional da Industria (CNI) é a representante da inddstria brasileira. E o 6rgdo méaximo do
sistema sindical patronal da indUstria e, desde a sua fundagdo, em 1938, defende os interesses da indUstria
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Faz uma sintese das alegac@es da Peti¢do Inicial da ADI 3239/04 e do amicus curiae
exposto pelo Estado de Santa Catarina. Concorda com todos os argumentos apresentados e
exibe o parecer elaborado pelo Ministro Carlos Velloso, ex-membro do Supremo Tribunal
Federal.

Afirma que, além de todos os fundamentos apresentados nas peti¢bes citadas, o
Decreto 4.887/03 esté eivado de inconstitucionalidade formal e material. 1sso se justifica pelo
fato de autorizar a desapropriacdo de propriedades produtivas, atingindo o ndcleo essencial do
direito de propriedade, os principios da ordem econdmica, a garantia do desenvolvimento
nacional e o principio da valorizagao do trabalho humano, assegurados na CF/88.

Salienta que as pecas processuais que defendem a constitucionalidade do Decreto
4.887/03 e, por conseguinte a improcedéncia da ADI 3239/04, assim procedem em
justificacdo de se ampliar ao maximo um direito fundamental. Entretanto, destaca que o
Decreto 4.887/03 ndo aferiu maxima eficécia ao artigo 68 do ADCT, na realidade, criou um
novo direito ndo disciplinado na Constituicdo, transbordando o diploma normativo, através
dos critérios de autoatribuicdo e autoidentificacdo para reconhecimento da propriedade.

Observa que o critério constitucional para reconhecimento das terras é a sua ocupagao
pelos remanescentes das comunidades de quilombos no momento da promulgagéo da CF/88.
Aponta para uma interpretagdo sistemética e, dessa forma, em conformidade com os demais
direitos fundamentais previstos no texto constitucional. Adverte sobre a possivel existéncia de
conflito entre os principios constitucionais, que, por sua vez, devem ser ponderados, uma vez
gue nenhum € absoluto e ndo héa hierarquia entre 0s mesmaos.

Afirma que, inicialmente, deve-se avaliar o principio da unidade da Constituicdo
Federal de 1988, que rejeita teses com antinomias normativas e inconstitucionalidades. No
que se refere as antinomias aparentes deve-se proceder a uma ponderacdo dos principios
abrangidos a fim de se verificar qual prevalece no caso concreto e, para tanto, deve-se
também valer dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade para a vedacdo de
excessos. Indica ainda que os peticionarios que defendem a constitucionalidade do Decreto
4.887/03 falham pela abordagem do direito aos remanescentes das comunidades de quilombos
como um direito absoluto.

O Decreto, ora impugnado, acaba por atingir outros direitos fundamentais garantidos
pela CF/88. Notadamente o direito de propriedade e, ainda mais, o0 da propriedade produtiva

nacional e atua na articulagdo com os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além de diversas entidades e
organismos no Brasil e no exterior. Disponivel em: http://www.portaldaindustria.com.br/cni/



98

que gera empregos e o desenvolvimento do pais. Nesse ponto, deve ser feita a aplicacdo da
proporcionalidade em sentido estrito, através da qual se mede os 6nus e beneficios do ato do
Poder Pdblico. Assim, se de um lado existe o direito a demarcacéo e titulacdo das terras
quilombolas, de outro lado se tem o direito a propriedade privada.

Afirma que é possivel concluir pela violagdo do ndcleo fundamental do direito a
propriedade, uma vez que o Decreto 4.887/03 admite a desapropriagdo de propriedade
produtiva para serem entregues a terceiros que se autodenominarem quilombolas. Além do
mais, estabelece que retirar as terras de uma inddstria para confia-las a uma minoria
acarretaria desemprego e 0 ndo desenvolvimento, sem contar a ofensa ao principio da
isonomia, principio constitucional.

Nesse ambito, nem o Decreto 4.887/03, tampouco a interpretacdo ampliativa do artigo
68 do ADCT passam no teste da proporcionalidade acima explicitada. Ocorre que o 6nus
imposto aos direitos constitucionais que seriam sacrificados seriam maiores e causariam
grandes repercussfes sociais, atingindo mais pessoas do que efetivamente trazendo os
beneficios propostos pelo decreto impugnado, ndo se justificando a interferéncia estatal.

Afirma, ademais, que o Decreto impugnado ndo resiste ao teste de confronto com o
principio da conformidade ou adequacdo dos meios ao objetivo aspirado.
Pela leitura do artigo 68 do ADCT, o Decreto 4.887/03 ndo tem instrumentos adequados ao
objetivo que se pretende, pois, o fim buscado pelo artigo 68 do ADCT seria reconhecer a
propriedade definitiva das areas secularmente ocupadas pelos quilombolas. O meio adequado
seria que o Estado apenas outorgasse o titulo para quem tivesse a posse da terra no momento
da promulgacédo da CF/88, mas o Decreto estabelece outros critérios.

Argumenta que o critério de auto-definicio e a indicacdo dos critérios de
territorialidade consentem que terceiro que ndo estivesse ocupando a terra se declare
remanescente de quilombola e Ihe seja concedido o titulo do dominio.

Os critérios de autoatribuicdo e auto-definicdo, muito embora digam respeito a
conceitos utilizados pela antropologia, ndo foram os critérios escolhidos pela norma
constitucional e, portanto, ndo esta atendido o principio da conformidade.

Ressalta que Decreto 4.887/03 ndo passa também no critério da exigibilidade ou
necessidade, uma vez que had meios menos oneroso para se atingir ao fim constitucional sem
transbordar o artigo 68 do ADCT e, em verdade, a desapropriacdo de terras produtivas & um
meio extremamente gravoso aos cidaddos. Por tudo isso, pugna pela procedéncia da ADI
3239/04.



99

3.3.7.1 Parecer solicitado ao ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos®® Méario da

Silva Velloso®

O consultor indica que o artigo 68 do ADCT ndo prima pela clareza quanto ao seu
contetdo, o que permite as mais diversas interpretacdes, a comegar pela definicdo que se
possa atribuir aos “remanescentes”.

O vocabulo “quilombo”, originalmente, refere-se a um local onde se abrigavam negros
fugidos, ainda no periodo da escraviddo, conceito este que considera ter sido ampliado com o
advento do artigo 68 do ADCT. Indica que a definicdo historica sucede do Conselho
Ultramarino.

No entanto, ndo se pode olvidar que posteriormente a promulgacdo da Lei Aurea
muitos escravos constituiram novas comunidades como forma de resisténcia e que foram
denominadas de terras de preto, enquadrando-se também na definigdo de “quilombo”.

Explana que a Associacdo Brasileira de Antropologia (ABA) abandonou a nuance
estritamente guerreira dos antigos agrupamentos para adotar uma visao mais moderna.

Compreende gque remanescentes sdo as comunidades instituidas antes ou logo apds a
abolicdo da escravatura, por negros fugidos ou ndo, e que permaneceram no mesmo local, de
geragdo em geracdo, preservando o mesmo modo de vida e as tradigdes que os ligavam aos
primitivos moradores do local. Destaca também que, ainda que se entenda remanescente
como descendente, apenas serdo sujeitos do artigo 68 do ADCT aqueles que tinham a posse
da terra na promulgacéo da Constitui¢do Federal, em 05 de outubro de 1988.

Afirma que o artigo 68 do ADCT né&o deve ser interpretado isoladamente, mas em
conjunto com o artigo 215 da CF/88. Sendo o objetivo do Constituinte a protecdo da cultura,
ndo se pode limitar o conceito de quilombo aos grupamentos formados por escravos fugidos,
mas 0s seus descendentes também sdo contemplados pelos direitos territoriais. No entanto,
para a incidéncia da norma ¢ indispensavel que esses “remanescentes” estejam ocupando as
terras na data da promulgacdo da CF/88.

Aponta que as Leis 9.649/98 e a Lei 7.668/88 nao fornecem elementos capazes de
tornar executaveis as garantias dispostas no artigo 68 do ADCT.

O artigo 68 do ADCT exige lei regulamentadora que institua os critérios, direitos e

obrigacOes. Assim, 0 Poder Executivo criou o Decreto 4.887/03 para torna-lo executavel.

8  Ex-ministto  do  Supremo  Tribunal  Federal.  Trajetoria  profissional  disponivel — em:

http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=29
8 ADI 3239/04 (processo eletrdnico).
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Entretanto, ndo se pode regulamentar diretamente a CF por meio de decreto, a ndo ser nas
hipoteses delineadas na CF/88, o que ndo é o caso.

Explica que uma norma sé € autoaplicavel ao passo que seja eficaz e disponha de
todas as condicdes para sua aplicacdo e efeitos, 0 que ndo é o caso do artigo 68 do ADCT,
sendo que o aludido dispositivo constitucional necessita de uma norma regulamentadora.

Argumenta que a Convencdo 169 da OIT ndo supre a auséncia de lei formal. Na
realidade, esta ndo dispGe sobre os remanescentes de quilombos, uma vez que 0s povos tribais
possuem uma situacdo fatica distinta da condicdo dos quilombolas. Ademais, o Decreto
4.887/03 ndo poderia regulamenta-la, ja que aquela ingressou no ordenamento juridico
brasileiro posteriormente.

Assinala que a auséncia de lei sem sentido formal que regulamente o artigo 68 do
ADCT ofende o principio da legalidade. Ainda assim, esta violacao seria evidente, isto porque
as obrigacBGes que institui apenas poderiam ser instituidas por lei e ndo por ato do Poder
Executivo na forma de decreto.

Destaca, portanto, que o Decreto 4.887/03 é autbnomo, sendo que objetiva substituir a
lei em sentido formal, muito embora ndo seja caso admitido pelo ordenamento juridico
brasileiro. Menciona o entendimento jurisprudencial do Colendo Supremo Tribunal Federal
sobre a temética.

Aduz serem ofensivos a CF/88 os critérios de auto-definicdo e a aplicacdo do instituto
da desapropriacdo. Indica que o dispositivo 68 do ADCT protege tdo somente 0s
remanescentes de quilombos. Portanto, torna-se inconstitucional qualquer norma que
estabeleca critérios impréprios a sua identificacdo e reconhecimento dos territdrios
quilombolas. Assim, alega que ndo deve ser acolhida a propria palavra da comunidade
enquanto critério de autodeterminacdo, sendo que o critério de auto-definicdo pode expandir a
previsdo constitucional.

Aduz também que o artigo 68 do ADCT ndo dispde sobre caracteristicas étnicas ou
culturais no que diz respeito a ocupacdo das terras.

Menciona que o artigo 68 do ADCT ndo acolhe a presuncdo de ocupacdo, e dessa
maneira a ocupacao centenéria deve demonstrada até a data da promulgagéo da CF/88.

Ademais, o decreto institui um novo modelo de desapropriagéo, o que seria admissivel
tdo somente atraves de lei em sentido estrito. Ao final, argumenta que o Decreto 4.887/03 néo

respeita o principio do devido processo legal para que o imovel seja desapropriado.
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1 — Bracelpa®

3.3.8 Amicus curiae — Associacao Brasileira de Celulose e Pape

Posiciona-se a favor da inconstitucionalidade do Decreto 4.887/03, ou seja, pela
procedéncia da ADI n°® 3239/04. Justifica sua legitimidade ao argumentar ter &ambito nacional
e também por representar um dos maiores segmentos agroindustriais do pais.

Apresenta que o texto constitucional deve ser interpretado de forma sistémica, uma
vez gque as normas ndo podem ser examinadas de maneira apartada do todo. Assim, identifica
trés sentencas no artigo 68 do ADCT, a saber: 1) aos remanescentes das comunidades dos
quilombos (...) é reconhecida a propriedade definitiva; se a defini¢cdo de remanescentes fosse
incontroversa sua eficacia seria plena; 2) que estejam ocupando suas terras; diz respeito ao
requisito temporal; 3) devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos; trata-se da
competéncia do Poder Publico.

Explica que o artigo 68 do ADCT corresponde a uma norma de eficcia limitada e que
a simples edicdo do Decreto 4.887/03 comprova a necessidade do regulamento para ter
aplicabilidade.

Argumenta que o aludido artigo refere-se somente aos remanescentes de quilombos
que na data da promulgagéo da CF/88 se encontravam nas terras das comunidades.

Explica que as caracteristicas iniciais dos quilombos, em 1888, embora remanesgam
em alguns pontos do pais, ndo sdo encontradas com facilidade. Apesar da diversidade de
defini¢bes do vocabulo quilombo, somente uma dessas acepcbes € possivel para atender aos
propdsitos do artigo 68 do ADCT, a qual se devera restringir na forma fixada por lei formal
integrativa, que, por sua vez, ndo poder ampliar os limites constitucionais. E preciso delimitar
o direito conferido, em respeito a seguranca juridica e em face da excepcionalidade nela
contida.

Destaca que a Constituicdo protege o direito a propriedade e que o artigo 68 do ADCT
se refere a uma excecdo a regra constitucional.

Para sintetizar, afirma que a qualificacdo trazida pela norma do artigo 68 do ADCT

submete a nocdo de quilombo a dois pressupostos, quais sejam, o da continuidade historica e

8 A Associagdo Brasileira Técnica de Celulose e Papel (ABTCP) foi fundada em 1967, & época, como
Associacdo Brasileira de Celulose e Papel (ABCP), com o objetivo principal de capacitar tecnicamente
profissionais, para atuar no setor papeleiro e contribuir com o seu desenvolvimento. Disponivel em:
http://abtcp.org.br/a-abtcp

8 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 629-713.
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0 da territorialidade identificAvel, sendo ambas as condi¢Bes circunscritas ao aspecto
temporal, fixado para essa identificacdo e reconhecimento.

Entende que apenas haveria possibilidade de criacdo de decreto nas circunstancias em
que o texto constitucional ndo exige a integracao através de lei ordinéria.

Explana que o Decreto 4.887/03 ndo regulamenta as Leis 7.668/88 e 9.649/98, pois
néo traz o significado dos conceitos expressos no artigo 68 do ADCT, especificamente 0s
“remanescentes” e “quilombos”, tampouco fixa parametros para caracterizar os que “estejam
ocupando”. Explica que o decreto nao ¢ “ultra legem” ou “praeter legem”, mas sine lege por
ser verdadeiro decreto autdbnomo e, desse modo, torna-se inconstitucional. Ademais, afirma
que ndo se pode tratar matéria reservada a lei utilizando-se de decreto por ato do Poder
Executivo, ja que fere os principios da legalidade e da separacdo dos poderes.

No que importa a inconstitucionalidade material do Decreto 4.887/03, aduz que
quando a norma alude a grupos étnicos, ndo implica uma referéncia a etnia negra. Acresce que
o critério de autoatribuicdo abre possibilidade para terceiros serem beneficiados pela previsao
normativa do artigo 68 do ADCT, gerando uma enorme inseguranca juridica.

Argumenta gque o decreto assegura a participacdo dos remanescentes de quilombos em
todas as fases do processo administrativo para reconhecimento e titulagdo das terras, porém
n&o se preocupa em prever a mesma garantia a todos os interessados no processo, o que viola
o0 principio constitucional do devido processo legal.

No que se refere a desapropriacdo, alega que a finalidade do Decreto 4.887/03 ¢é a
titulacdo definitiva das terras quilombolas, objetivo este que ndo encontra respaldo em
quaisquer leis existentes a respeito do instituto, seja desapropriacdo de imovel por interesse
social, para reforma agraria ou tombamento.

Argumenta ainda que a Convencdo 169 da OIT ndo se aplica ao Decreto 4.887/03 por
ndo dispor sobre povos tribais ou indigenas.

Assim, pugna pelo julgamento procedente da ADI e que seja declarada a
inconstitucionalidade do Decreto 4.887/03.
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3.3.9 Amicus curiae — Sociedade Rural Brasileira®’ — SRB®

Inicialmente, justificou sua pertinéncia por se tratar de entidade associativa que visa
representar os agricultores do Brasil. Além disso, explica sua legitimidade, pois, 0s
proprietéarios de terra seriam potencialmente ameacados pela inconstitucionalidade da norma
que a presente ADI 3239/04 impugna.

Afirma que néo é possivel se depreender da norma, quem seriam os titulares do direito
de reivindicacdo da terra, por ser vaga a delimitacdo do critério de autoatribui¢do. Desse
modo, reconhece que a norma acabou por outorgar poderes a terceiros se autodeterminarem
como descendentes de quilombo e reivindicar as terras quilombolas, o que implica em
instabilidade e inseguranca juridica.

Aduz que o Decreto 4.887/03, ora impugnado pela ADI n° 3239/04 almeja
regulamentar o artigo 68 do ADCT valendo-se do critério da autoatribuicdo, ou seja, a
identificacdo pelos interessados baseada na autoatribuicdo da condigdo de quilombola,
hipbtese esta que fere principios constitucionais e morais.

Segundo o artigo 84, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988, o Presidente da
Republica deveria ter observado a necessidade de lei em sentido formal para regulamentar a
matéria e ndo simplesmente expedir o decreto, sendo que esse padece de inconstitucionalidade
formal, o que é questionado pela ADI 3239/04. Acrescenta que as garantias constitucionais
como o direito de propriedade ndo podem ser objeto de decreto.

Argumenta que o artigo 68 do ADCT pressupde que os titulares do direito encontrem-
se ininterruptamente na posse da terra que historicamente lhes pertenceria.

Explica ainda que apenas a descendéncia de quilombos ndo atende ao critério
constitucional para ter o territério reconhecido, sendo que, além disso, devem viver
ininterruptamente no local onde se fundaram os quilombos.

A prevalecer o Decreto, bem como seus critérios, podera qualquer pessoa interessada,
independente de ser ou ndo descendente de escravo, assim se declarar, indicando ainda, a
extensdo da terra que pretende para seu sustento. Tais critérios sdo ilegais, imorais e ndo sao
éticos, ja que criam, por via transversa, mecanismos de desrespeito a propriedade privada e ao

direito adquirido.

8 A Sociedade Rural Brasileira (SRB), entidade de carater associativista, representativa da classe rural, foi
fundada no dia 19 de maio de 1919, na cidade de S&o Paulo. Disponivel em: http://www.srb.org.br
88 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 730-749.
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Cita o programa da Rede Globo de Televisdo “Fantastico”, que por sua vez,
apresentou um documentario a respeito das fraudes na determinacdo de quilombos, que néo
vem sendo coibidas pela Fundacdo Cultural Palmares, responsavel por fiscalizar tais
atividades.

Por todo o exposto, pede a procedéncia da ADI.

3.3.10 Amicus curiae — Centro de Assessoria Juridica Popular Mariana Criola
(CAIPMC®) e KOINONIA® Presenca Ecuménica e Servigo™

De inicio, justificaram sua pertinéncia tematica para admissao no processo por serem
organizagOes ndo governamentais de prote¢éo aos direitos humanos.

Alega que o deferimento da ADI 3239/04 movida em desfavor do Decreto 4887/04
teria por consequéncia a violacdo de principios e direitos constitucionais relativos, em
especial, ao patrimonio historico e cultural. Explica que o artigo 68 do ADCT demonstra a
intencdo do legislador originario reparar historicamente aos cidaddos negros em relagdo ao
longo periodo de restricdo de direitos devido a escravidéo.

Esse passado escravista deixou como heranca focos de resisténcia a subjugacédo
imposta pelos grandes proprietarios de terras e traficantes de escravos. Esses grupos
tradicionais até hoje mantem sua forma de viver, porém, esquecidos pelo poder publico, sem
Servicos essenciais — como agua, luz, tratamento de esgoto, entre outros —, ou frequentemente
ameacados por grileiros de terras e milicias.

Aponta que o conceito de quilombo, trazido pelo Decreto 4.887/03, foi foco de
inimeras discussdes na Associacdo Brasileira de Antropologia antes de sua promulgacdo. O
referido decreto acarretou avancos em relacdo ao Decreto anterior, sendo que o critério de
auto-definicao estd embasado na Convencdo 169 da OIT, ratificada pelo Brasil em 2002, que
tem status de norma materialmente constitucional ou, ao menos, de norma infraconstitucional.

Além disso, a norma prevé a possibilidade de desapropriagdo pelo Estado das terras

% Trata-se de uma organizaco situada no Rio de Janeiro, voltada para a defesa dos direitos humanos. Disponivel
em: www.fundodireitoshumanos.org.br

% KOINONIA Presenca Ecuménica e Servico é uma organizagio sediada no Rio de Janeiro (RJ), com atuago
nacional e internacional. Trata-se de uma entidade ecuménica de servico composta por pessoas de diferentes
tradigdes religiosas, reunidas em associagdo civil sem fins lucrativos. Integram 0 movimento ecuménico e
prestam servi¢os a0 movimento social. Disponivel em: http://koinonia.org.br

1 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 843-1001.
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quilombolas ocupada por supostos proprietarios, garantindo as terras e o direito de
propriedade aos povos tradicionais.

Destacou que o reconhecimento do territorio das comunidades de remanescentes de
quilombos se refere a direito previsto na Constituicdo e na Convencao 169 da OIT e, dessa
forma, € dispenséavel a promulgacao de lei em sentido formal que discipline sobre o tema.

Explana que o artigo 68 do ADCT é um direito fundamental e, portanto, autoaplicavel,
segundo mandamento do artigo 5°, § 1° da CF/88 e, desse modo, prescinde de lei em sentido
formal que o regulamente. O Decreto 4.887/03 veio apenas estabelecer os ritos para um
procedimento administrativo adequado para reconhecimento e titulagdo das terras
quilombolas.

Ressaltou ainda que a Lei Federal n® 9.784/99 (Lei de Processo Administrativo
Federal) ja disciplina as regras que devem reger o processo de demarcacao e titulacdo das
terras quilombolas, tendo o Decreto 4.887/03 apenas a funcéo de esmiucar o tema.

Assim, ao final, pede pela improcedéncia da ADI.

3.3.11 Amicus curiae — Associacdo® dos Quilombos Unidos do Barro Preto e Indaia,
Associacdo dos Moradores Quilombolas de Santana — Quilombo de Santana e

Coordenacéo das Comunidades Negras Rurais Quilombolas de Mato Grosso do Sul®®

Justificaram sua legitimidade por serem organizacGes compostas por comunidades
remanescentes de quilombos.

Aponta que a tutela juridica do artigo 68 do ADCT ¢é coletiva e ndo individual. O
direito se d& para sujeitos determindveis e em relagcdo as comunidades remanescentes de
quilombos para terem acesso a terra.

Deste modo, o legislador tutelou o direito ao trabalho, a preservacdo da cultura, dos
costumes e tradigdes. A CF/88 vinculou o direito a propriedade ao cumprimento de sua
funcdo social e, neste ponto, a titulacdo das terras quilombolas cumpre sua fungédo social

apenas gquando atende a todas essas caracteristicas.

%2 Pessoas Juridicas de Direito Privado. Séo organizagbes compostas por

remanescentes das comunidades de quilombos que contam com liderangas prdprias na busca pelo
reconhecimento dos direitos territoriais.
% ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1004-1091.
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Destaca que a interpretacdo do artigo 68 do ADCT deve levar em conta a previséo
normativa dos artigos 215 e 216 da CF/88, dentre outros dispositivos. Além do mais, afirma
que a titulacdo das terras é imprescindivel para a manutencdo da cultura quilombola, sendo
que a acao do Estado ao titular terras infimas, insuficientes para a preservacao cultural,
violaria o principio constitucional da dignidade humana, depreciando a garantia ao patrimoénio
cultural imaterial brasileiro.

E importante ainda aduzir que a Unica forma de titulacio vélida é aquela que atinja a
finalidade de garantir o desenvolvimento da comunidade remanescente de quilombo,
assegurando a sobrevivéncia de acordo com o modo tradicional de viver, do qual o
pressuposto basico é o acesso a terra.

Expds que o artigo 68 do ADCT é norma de direito fundamental e que ndo se pode
interpretar o direito a terra sendo pelo acesso que garanta plena sobrevivéncia. Aponta que o
referido dispositivo possui densidade normativa satisfatoria para sustentar a sua aplicabilidade
imediata, ja que prevé o suficiente para sustentar a sua aplicabilidade imediata, j& que
apresenta: (a) o objeto de direito: a propriedade definitiva das terras; (b) seu sujeito ou
beneficiario: os remanescentes das comunidades dos quilombos; (c) elemento de referéncia
para a aplicacdo do direito: ocupacéo tradicional das terras; (d) o dever correlato: a emisséo de
titulos de propriedade; (e) o sujeito passivo ou devedor: Estado, Poder Publico.

Com tais apontamentos, assevera ndo haver necessidade de lei regulamentar. Aduz que
as davidas quanto ao conceito de remanescentes de quilombos e quanto a extensdo dos
direitos territoriais devem ser resolvidas em nivel constitucional.

Alega que o Decreto 4.887/03, ora impugnado pela ADI, é ato abstrato, regulamento
administrativo e que, por sua vez, em nada inovou no ordenamento juridico. Esclareceu que
ndo foi o decreto que possibilitou a intervencdo a propriedade alheia através da
desapropriacao, mas a propria norma constitucional.

Expressou ser bem simples o entendimento. Desta forma, se a Constitui¢do, inovando,
reconheceu as comunidades a propriedade definitiva das terras que estejam ocupando, e se
estas terras estiverem sob dominio de terceiros, estes deverdo ser desapropriados.

Ainda assim, o decreto ndo inovou o ordenamento juridico nem o alargou quando, em
seu artigo 2° § 2°, prevé que “sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos as utilizadas para a garantia de sua reproducdo fisica, social, econdmica e

cultural”.
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Explica que o proprio sentido de existéncia do direito pressupGe que a terra seja
titulada de forma a garantir, no minimo, a possiblidade de trabalho, moradia e perpetuacdo da
cultura.

Noutro viés, acresceu que a peca exordial da ADI ndo apresentou 0s artigos
constitucionais que teriam sido violados pelo Decreto 4.887/03 no que importa a possibilidade
de desapropriacdo. Indicou, além disso, que o artigo 216 § 1° da CF/88 garante a prote¢do do
patrimonio cultural brasileiro, inclusive através de desapropriacdes.

Asseverou que o postulante da ADI ndo demonstrou o fundamento juridico
constitucional ofendido pelo critério da autodeterminacdo. Informa que a Instru¢cdo Normativa
n°® 49 do INCRA, regulando o Decreto 4.887/03, estabelece que s6 serdo iniciados 0s
procedimentos administrativos de titulacdo apds a apresentacdo de certiddo expedida pela
Fundacao Cultural Palmares atestando a condicdo de remanescente de quilombo do pleiteante
em processo administrativo.

N&o se pode olvidar que o decreto ndo utiliza apenas o critério da autoatribuicao,
sendo necessaria a elaboracdo de um relatério técnico minucioso. Assim, do ponto de vista
juridico e antropoldgico, a autodeterminacdo se constitui como um dos requisitos essenciais
para que, em cada caso, possa se verificar se os pleiteantes sdo beneficiarios do direito
territorial. Além disso, a autoatribuicdo ndo institui novos direitos ou amplia a aplicacdo do
artigo 68 do ADCT, apenas atendendo aos seus ditames.

Destaca que a Constituicdo Federal do Brasil rege-se pela prevaléncia dos direitos
humanos e seu fundamento principal é o principio da dignidade humana, tendo essa seguido a
tendéncia internacional, incorporando o direito externo ao direito interno formando um todo
indivisivel.

Assim, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, a
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e a
Convencédo 169 da OIT protegem os direitos dos quilombolas. Desse modo, a ndo aplicacao
do Decreto 4.887/03 importaria na inadimpléncia de obriga¢des assumidas internacionalmente
pelo Brasil.

Evidencia a necessidade de realizacdo de audiéncia publica pelo Colendo Supremo

Tribunal Federal e, por todo o exposto, pugna pela improcedéncia da ADI.
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3.3.12 Amicus curiae — INCRA®* — Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma

Agréaria®

Apresenta sua legitimidade a integrar o feito na condicdo de amicus curiae por ser a
autarquia designada como competente para os processos de identificacdo, reconhecimento,
delimitacdo, demarcagéo e titulacdo de terras quilombolas pelo Decreto 4.887/03.

Indica que ha um caso (“Comunidades de Samucangaua e outros”) admitido pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), cujo contetido importa na violagcdo perpetuada pelo Estado brasileiro ao instalar o
Centro de Lancamento de Alcantara (CLA) em area habitada por comunidades quilombolas.

A Corte declarou a admissibilidade do caso com base em uma série de normas da
Declaracdo de Direitos do Homem. Por outro lado, a defesa do Brasil baseou-se no Decreto
4.887/03 ora impugnado para demonstrar que o pais adota critérios adequados de demarcacgao
das terras quilombolas. Assim, a procedéncia da ADI 3239/04 aniquila a defesa do Estado
brasileiro.

Nesse contexto, expressa que a defesa do caso “Comunidades de Samucangaua e
outros” vem a reforgar o argumento de que o artigo 68 do ADCT seja um direito fundamental
e que o Decreto 4.887/03 coaduna a Convengéo 169 da OIT de ordem internacional.

Explicou que a ONU também inquire o Brasil sobre suas politicas de regularizacdo de
quilombos, sendo que o pais responde bianualmente a questionamentos desta Organizacao,
por ser signatario do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Acresceu que a defesa do Brasil se fundamenta na politica publica federal com aporte
de recursos técnicos, humanos e financeiros junto ao 6rgdo responsavel pela sua execucdo,
entretanto a procedéncia da ADI poderia esvaziar este discurso.

Ressalta que os critérios de auto atribuicdo e significancia dos territorios trazidos pelo
Decreto 4.887/03 decorrem diretamente da Convencédo 169 da OIT, ratificada pelo Congresso
Nacional através do Decreto de n° 143/02. Desse modo, ndo s&o inconstitucionais, uma vez
que a Convengdo possui “status” normativo supra legal. Destacou ainda que os tratados
internacionais de direitos humanos expandem o rol de direitos fundamentais do ordenamento

juridico.

% O Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria, INCRA, é uma autarquia federal cuja missio
prioritaria é executar a reforma agraria e realizar o ordenamento fundiario nacional. Disponivel em:
http://www.incra.gov.br

% ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1168-1281.
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Com relacdo a definicdo de terras ocupadas pelas comunidades remanescentes de
quilombos, a Constituicdo Federal, através de seus artigos 215 e 216 institui o direito
fundamental a cultura. Dessa maneira, o direito de ter suas terras também encontra respaldo
no direito da sociedade brasileira de ter seu patriménio cultural resguardado.

Explana que ndo h4 como preservar e manter a cultura da comunidade sem garantir o
acesso a terra que, historicamente, representa a ligacdo dos membros das comunidades com
seus antepassados. Assim, 0 amicus curiae afirma que “o territorio quilombola é o espago
necessario para a protecdo da histéria daquele grupo étnico, por exemplo, protecao aos antigos
cemitérios, locais de cultos, festejos, casas, plantacdes, etc.%®”.

Aduz que a regulamentacdo dos procedimentos administrativos estd prevista na
Instrucdo Normativa n°® 49/09 do INCRA, elaborada por um Grupo de Trabalho. Além disso,
os limites para a titulacdo das terras ndo se pautam somente no critério de auto atribuicdo, mas
também em relatérios técnicos antropoldgicos e cientificos, que, por sua vez, respeitam a
ampla defesa e o contraditdrio.

Ressalta 0 exposto no artigo 10 da referida IN n° 49, através do qual o amicus curiae
demonstra o grau de tecnicidade e objetividade que permeia o trabalho de regularizacdo dos
territorios quilombolas. Além do mais, afirma que se constitui um trabalho multidisciplinar,
argumentando que deve ser afastada a simpléria ideia de que o quilombola define seu proprio
territdrio.

Abordou o Relatério de Gestdo de 2008 do Programa Brasil Quilombola a fim de
elucidar as acGes que objetivam a garantia e aplicacdo do artigo 68 do ADCT. No entanto, a
procedéncia da ADI paralisaria o Programa Brasil Quilombola. Menciona que, para promover
as politicas publicas do citado Programa, o governo editou a Portaria Interministerial que trata
do Decreto 4.887/03.

A declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto 4.887/03 tornaria inexequivel
inimeras agdes do Poder Publico em favor dos direitos das comunidades remanescentes de
quilombos. Ademais, o Governo Federal teria problemas no que importa aos recursos ja
empregados ou reservados. Em razdo de todo o exposto, pleiteia pela improcedéncia da ADI
e, em caso de julgarem procedente, pede pela modulagdo dos efeitos para que néo retroaja a

data da publicacdo do decreto.

% ADI n° 3239/04, p. 1186.
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3.3.13 Amicus curiae — Estado do Parana®’

Primeiramente, 0 amicus curiae apresentou uma breve sintese do caso. ApOs,
justificou sua legitimidade para postular na ADI 3239/04 em decorréncia das politicas
publicas integradas de inclusdo social que sdo implementadas nas comunidades quilombolas
existentes em seu Estado. Indicou que ja foram localizadas mais de 86 comunidades negras no
Estado do Parana, das quais 36 sdo remanescentes de quilombos ja reconhecidas e certificadas
pela Fundacdo Cultural Palmares e 14 estdo com processo de reconhecimento em andamento,
além de 28 indicativos de novas comunidades localizadas em &reas de baixo IDH.

Em abril de 2005 foi instituido o Grupo de Trabalho Clévis Moura com a finalidade de
realizar um levantamento béasico das comunidades quilombolas, que foi compilado numa
publicacdo editada pelo Instituto de Terras, Cartografia e Geociéncia (ITCG). Foram
encontrados 2.766 habitantes nas comunidades remanescentes de quilombos, dos quais 15%
ndo possuiam certiddo de nascimento e pouquissimos detinham outros documentos pessoais
basicos como Registro Geral e Cadastro de Pessoas Fisicas. Ndo possuiam sequer luz elétrica
e, em grande parte, a agua era extraida do solo. Além do mais, identificou-se grande
deficiéncia escolar, tendo em vista a dificuldade de acesso a escola. Registrou também que
ndo havia assisténcia médica, odontoldgica ou outros recursos de salde para tais
comunidades.

No que importa aos problemas socioambientais, constatou-se grande dificuldade da
reproducdo social da comunidade e da aplicacdo de seus tradicionais conhecimentos na area
etnobotéanica por meio da coleta de esséncias nativas. Isto em razdo da auséncia da
demarcacdo e titulacdo das suas terras e das grandes extensfes de pinus existentes nos
arredores.

Aduz que muitas comunidades quilombolas desconhecidas foram localizadas pelo
Grupo de Trabalho Cl6vis Moura e este levou a conhecimento dos 6rgdos pablicos uma série
de medidas emergenciais que precisavam ser tomadas, 0 que resultou em pesquisas e projetos
de politicas publicas.

Assim, apresentou uma série de politicas implementadas em beneficio das
comunidades localizadas no Estado do Parana. Ademais, afirmou que o ITCG publicou um

mapa com a localizacdo georreferenciada dessas comunidades.

7 ADI 3239/04, processo eletrénico, pp. 1290-1561.
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Indicou que as politicas publicas e os projetos ja executados podem ser prejudicados
caso a referida acdo 3239/04 declare o Decreto 4887/03 como inconstitucional.

Além do mais, menciona que o referido Decreto 4.887/03 ora impugnado é um ato
normativo secundario e ndo um regulamento autdbnomo, ja que tem por fundamento a Lei
9.784/99 referente ao Processo Administrativo Federal, a Convencdo n°® 169 da Organizagédo
Internacional do Trabalho e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Destaca ainda
que as normas da OIT, segundo o Colendo STF, possuem status supralegal no ordenamento
juridico interno por dispor sobre direitos humanos.

Explica que ndo haveria violagdo ao principio da legalidade, haja vista que o artigo 68
do ADCT tem eficécia plena e aplicabilidade imediata, por ser um direito fundamental e néo
prescinde de lei em sentido formal que o regulamente.

O amicus curiae afirma que o reconhecimento do direito dos remanescentes de
quilombos a propriedade das terras por eles ocupadas visa resguardar o desenvolvimento e a
sobrevivéncia desses grupos. Nesse sentido, afirma que “o reconhecimento do direito dos
remanescentes de quilombos a propriedade das terras por eles ocupadas visa assegurar a
possibilidade de sobrevivéncia e de florescimento desses grupos, dotados de cultura e
identidade préprias, ligadas a um passado®.

Assevera que € a terra que mantém a unidade das comunidades e que ela deve ser
protegida para a garantia da continuidade de suas praticas culturais.

Compreende que o artigo 68 do ADCT reconhece a propriedade definitiva das terras
ocupadas pelos remanescentes de quilombos. N&o obstante isso, ndo é desnecessario 0
pagamento de indenizacdo pelo Poder Publico aos proprietéarios, seja porque ha previsao no
dispositivo 216 8 1° da CF/88 como acautelamento e prote¢do do patriménio cultural, seja
porque a solugdo se constitui mais razoavel e proporcional ja que convertera a propriedade em
indenizacdo em favor dos proprietarios.

Argumenta que o critério da auto-definicdo coaduna com a normatividade da
Convencdo n° 169 da Organizagéo Internacional do Trabalho. Ademais, deixar de considerar a
percepcdo do proprio quilombola seria um atentado ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Esclareceu que a identificagdo, demarcacédo e titulacdo das terras ndo ocorrem apenas

pelo critério da auto-definicdo, mas este é ajustado com outros estudos, sejam técnicos e/ou

% ADI n° 3239/04 p. 1312.
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cientificos, em conformidade com o disposto na Convencdo 169 da OIT e nos artigos 215 e
216, ambos da CF/88.

Por fim, pede a improcedéncia da ADI.

3.3.14 Amicus curiae — Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil*® - CNBB'®

De inicio, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) apresenta a
justificativa sobre sua legitimidade para participar do processo por ser uma instituicéo catdlica
que visa colaborar para a construcdo do pais e assevera que a Corte Constitucional ja admitiu
sua participacdo em outras decisGes. Fundamenta, ainda, sua necessaria atuacdo processual
tendo em vista a relevancia da matéria discutida na ADI 3239/04 e por considerar que a
instituicdo lida habitualmente com as autoridades publicas em defesa da solidariedade, da
caridade, do bem comum e dos menos privilegiados.

Sustenta que o Decreto 4.887/03 esta em consonancia com o ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que possui base legal e constitucional no artigo 68 do ADCT que, por sua
vez, constitui-se norma autoaplicavel na Convencdo Internacional 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais, aprovada pelo Decreto Legislativo
n® 143/02 e promulgada através do Decreto Federal n® 5.051/04, a qual estendeu e detalhou os

0101 e da

direitos supralegais previstos na Constituicdo Federal, na forma do seu artigo 5°, § 2
Lei Federal n. 4.132/62, que prevé para fins de desapropriacdo por interesse social, 0
estabelecimento e a manutencdo de colbnias ou cooperativas de povoamento e trabalho
agricola.

Esclarece que a Constituicdo da Republica ndo pode ser interpretada em pedacos, de
maneira fragmentaria, mas impende que seja feita uma hermenéutica sistematica de todo o
ordenamento juridico brasileiro. Assim, o instrumento de desapropriacdo previsto no Decreto

4.887/03, ora impugnado pela ADI 3239/04, com respaldo na Lei Federal n® 4.132/62 é

% A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) é a instituicio permanente que congrega os bispos da
Igreja catlica no Pais. Disponivel em: http://www.cnbb.org.br.

1% ADI 3239/04.

101 & 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> acesso em: 11 de outubro
de 2016.
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adequado para alcancar o fim proposto pelo constituinte originario no artigo 68 do ADCT,
sem contar que isso pode ser extraido do artigo 216, § 1°'% da Constituicéo.

No que toca ao critério de auto atribuicdo, a instituicdo catolica destaca que essa
questdo ndo perpassa pela discussdo constitucional, mas por desavenca metodoldgica, que
importa a analise cientifica e ndo juridica.

Explica que essa questdo possui importancia e, inclusive, ja foi debatida no plano
internacional, em que se decidiu o critério de auto atribui¢cdo como critério fundamental para a
autodeterminacdo do povo indigena ou tribal. Disse ainda que o debate ocorreu na
Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho, convocada em Genebra pelo
Conselho Administrativo da Reparti¢cdo Internacional do Trabalho em 07 de junho de 1989,
repercutindo na previsdo do artigo 1°, item 2% da Convencéo OIT n° 169.

Cita o que foi expressamente adotado no artigo 33 da Resolugdo n° 61/295 das Nagdes
Unidas, a qual dispGe sobre a Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas e afirma que todo
esse conjunto normativo reforca que o critério de auto atribuicdo adotado pelo Decreto
4.887/03 se encontra enraizado nos parametros constitucionais, bem como no plano
internacional.

Destacou, ademais, que a propriedade das terras é conferida a comunidade
remanescente de quilombos e ndo a uma pessoa, haja vista que o titulo é coletivo pré-indiviso
e em nome da associacdo dos moradores, o que afasta os argumentos de fraude. Além do
mais, antes que uma comunidade seja considerada como remanescente de quilombo, hd um
extenso procedimento administrativo perante a Fundacdo Cultural Palmares, na forma da
Portaria n° 98/2007*%*. Dessa maneira, n&o h4 subversao da ordem constitucional, sendo que o

critério de auto atribuicdo decorre de comprovacgdo devidamente fiscalizada e certificada.

102 8 10 O Poder Pdblico, com a colaboracéo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> acesso em: 11 de outubro de 2016.

103 1. A presente convencéo aplica-se: a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condicdes sociais,
culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢fes ou por legislacdo especial;, b) aos povos em paises
independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de populages que habitavam o pais ou uma
regido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagdo ou do estabelecimento das atuais
fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagdo juridica, conservam todas as suas proprias instituigdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas. 2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser
considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢Ges da presente
Convencgdo. Disponivel em: <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm>>
acesso em: 11 de outubro de 2016.

194 Disponivel em <<http://www.palmares.gov.br/wp-content/uploads/2010/11/legis21.pdf>> acesso em 12 de
outubro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm
http://www.palmares.gov.br/wp-content/uploads/2010/11/legis21.pdf
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Em conseguinte, a regularizacdo fundiaria deve respeitar a pluralidade de formas de
ocupacio das terras em razdo da diversidade sociocultural e étnica. E assim, incabivel as
alegacdes do partido-autor da ADI 3239/04 quanto a inconstitucionalidade do critério adotado
pelo Decreto para a caracterizacdo das terras remanescentes das comunidades quilombolas.

Aponta, ainda, que a acdo proposta ndo possui 0s requisitos legais para sua
admissibilidade e viola o disposto nos artigos 3°, incisos | e 1l e 14, inciso | da Lei Federal n°

9.868/99'%. Pede preliminarmente, que a acdo néo seja conhecida, afirmando:

No presente caso, ndo ha davida de que o Partido autor falhou em promover o necessario
e devido cotejo analitico entre todos os artigos da norma impugnada e a Constuicdo
Federal. Uma leitura superficial da peticdo inaugural é suficiente para verificar que as
alegacOes apresentadas sdo revertidas de cunho genérito, sem a indicacdo precisa dos
dispositivos constitucionais que teriam sido violados pelo Decreto ora sob revisdo
judicial™®.

Alternativamente, caso a acgdo seja conhecida, a CNBB pede que o Decreto 4.887/03
seja considerado compativel com a ordem constitucional e legal; pelo préprio artigo 68 do
ADCT que se configura autoaplicavel e pela Convencdo n° 169 da OIT, internalizada no
Brasil com a natureza de norma constitucional, em decorréncia do artigo 5° § 2°'%, da
Constituicdo Federal de 1988.

Trouxe a tona julgado da Corte Constitucional e alguns dos Tribunais Federais,
referindo-se ao caso Reserva Indigena “Raposa Terra do Sol” decidido pelo STF. Acrescentou
que, da mesma forma, ndo hd margem para se questionar a natureza de norma de eficacia
plena e aplicabilidade imediata de que se reveste o artigo 68 do ADCT, por tratar de
propriedade a ser assegurada as comunidades remanescentes de quilombos e se constitui
como um direito fundamental.

Explica, ainda, que a forma de delimitacdo de terras estd em conformidade com a

Constituicdo e com a Convencdo Internacional n 169. Esta define em seus artigos 13 e 14,

195 Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade perante 0 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>> acesso em 11 de outubro de 2016.

106 ADI 3239/04, p. 12 da peca processual elaborada pelo Amicus curiae CNBB.

107§ 20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte.
Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>> acesso em 12 de
outubro de 2016.
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108
1

item , 0 alcance das terras, estabelecendo que o termo terras devera incluir o conceito de

territério. Assim:

Com efeito, a citada Convencdo define o alcance do termo “terras”, estabelecendo
que este devera incluir o conceito de territérios, o que abrange a totalidade de
habitat das regiGes que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma forma,
além de exigir o reconhecimento, aos povos interessados, dos direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam™®.

Cita o disposto pelo amicus curiae as fls. 146/172"°

e acrescenta que o constituinte
originario encarregou o Estado da tarefa de garantir o pleno exercicio dos direitos culturais, a
defesa e valorizacdo do patrimdnio cultural brasileiro. Além disso, algou a condicdo de
patriménio cultural brasileiro os bens de carater material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, conforme previsto nos artigos 215** e 216'*? da

Constituicao.

198 Artigo 13 1. Ao aplicarem as disposicdes desta parte da Convencdo, os governos deverdo respeitar a
importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagcdo com as
terras ou territérios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relagdo. 2. A utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera
incluir o conceito de territérios, 0 que abrange a totalidade do habitat das regides que 0s povos interessados
ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14 1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para
salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por
eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de
subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengdo a situacdo dos povos ndbmades e dos agricultores
itinerantes.

109 ADI n° 3239/04, p. 32 da peca processual elaborada pelo Amicus curiae CNBB.

19 peca processual elaborada pelo Amicus curiae as fls. 146/172: “Para se garantir o direito & terra as
comunidades quilombolas, e a0 mesmo tempo garantir sua sobrevivéncia enquanto grupos sociais cultural e
etnicamente diferenciados, é necessario entender sua forma de apropriacdo do territorio e criar mecanismos
diferentes daqueles existentes do direito privado. De nada adiantaria conceder-lhes lotes de terra separados,
autdbnomos, mesmo que grandes, como ocorre com o processo tradicional de reforma agréria, pois isso
significaria o fim de sua existéncia enquanto comunidade. Quebraria um dos elos fundamentais de sociabilidade
desses grupos sociais, condenando-os a perda de seus valores, costumes e padrfes culturais, o que afrontaria o
principio constitucional albergado nos artigos 215 e 68 do ADCT. O que demanda a Constitui¢do e a Convencao
169 da OIT, portanto, ndo é uma simples regularizacdo fundiaria, mas a garantia da integridade fisica e
ambiental do territério. Por esta razdo, o territorio quilombola ndo pode ser entendido como mera exteriorizacéo
do direito de propriedade, uma vez que adquire sentido a partir do reconhecimento do direito a sobrevivéncia
cultural de um determinado grupo étnico”.

11 Art, 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestacBes culturais. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>> acesso em: 12 de outubro de 2016.

12 Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>> acesso em: 12 de outubro de 2016.
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Aponta ser cristalino que ndo se pode limitar as terras a serem destinadas as
comunidades quilombolas de hoje aos quilombos existentes na época do império. Justifica
que “o que importa no presente momento historico ¢ a preservagdo, onde estiverem, da
cultura, da identidade, das formas de expressdo, dos modos de criar, fazer e viver dos
quilombolas™®. Ao final, por todas as razdes expostas, pleiteou a improcedéncia da ADI
3239/04.

3.3.15 Amicus curiae — Instituto de Advocacia Racial e Ambiental*** (IARA) **°

Inicialmente, o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental pleiteia sua admissibilidade
na condicdo de amicus curiae ao alegar que preenche os suportes fatico-legais para integrar os
autos.

Informa que possui deveres estatutarios de se opor a quaisquer formas e atos que possa
acarretar prejuizos aos cidaddos, seja no ambito social, econémico, racial, religioso ou sexual,
em especial aos afro-brasileiros.

Ressalta que a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade é admitida quando ha ofenda
direta a Constituicdo Federal de 1988. Assim, a lei impugnada deve contrariar diretamente o
texto constitucional.

Cita 0 artigo 84, inciso 1\V'*® da Constituicdo Federal e afirma que o postulante da ADI
possui problemas de esclarecimentos ao pedir a inconstitucionalidade do texto normativo, ja
que o Decreto n° 4887/03 ndo se constitui decreto autbnomo e nédo viola o principio da reserva

legal ao regulamentar o artigo 68 do ADCT.

13 ADI 3239/04, p. 34 da peca processual elaborada pelo Amicus curiae CNBB.

140 IARA organiza e articula com entidades do Movimento Negro e sociais acdes juridicas referentes a
questBes raciais em educacdo, desigualdade no mercado de trabalho, nos setores publico e privado, e acdes
afirmativas. Atende ainda as comunidades remanescentes de quilombo e comunidades negras rurais, e presta
assisténcia juridica a imigrantes africanos em situacao irregular. Participa também de ac¢Ges politicas em defesa
destes direitos, como o Manifesto em Favor das A¢des Afirmativas e Contra o Racismo no Brasil, entregue em
2006 ao Congresso, em Brasilia. Disponivel em: http://www.fundodireitoshumanos.org.br

5 ADI ne 3239/04.

16 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as
leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> acesso em 13 de outubro de
2016.
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Afirma, ainda, que o postulante da ADI desconhece a legislacdo em vigor, uma vez
que existem leis ordinarias que concretizam o comando constitucional, dentre elas cita as leis
n° 7.668/88"" e n° 9.649/98"°,

Dessa forma, o Decreto n° 4.887/03 fundamenta-se em normas contidas no artigo 14,
inciso IV, “c”**® da Lei n° 9649/98 e no artigo 2°, inciso Il e paragrafo Gnico® da Lei n°
7668/88 e ndo diretamente no artigo 68 do ADCT.

Destaca a importancia da matéria, haja vista que se tem um pensamento erroneo e
equivocado pela maioria de que as comunidades quilombolas ndo existem mais, sendo um
fato de um passado longinquo.

Explica que o Decreto n® 4887/03 impugnado pela ADI 3239/04 objetiva sanar uma
injustica historica, pois a populacdo brasileira desconhece a existéncia dessas comunidades.
Sem contar, também, que essas sofrem todo tipo de discriminacdo e inseguranca por nao
possuirem a titulacdo das terras ocupadas.

Ressaltou que ficou consagrado a partir da Conferéncia Internacional de Direitos
Humanos, realizada em Viena em 1993, que as populaces vulneraveis merecem protecdo
especial. O sentido de vulnerabilidade ndo deve ser confundido com inferioridade, mas com o
fato de que pessoas e grupos sofrem reconhecidamente violagdes de direitos humanos.

Citou importantes estudos, a saber: o relatorio elaborado pelas organizagdes civis e
movimentos sociais do Brasil, apresentado durante a 30% Sessdo do Comité das Nagdes
Unidades de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais ao Brasil (2003), sendo criado com base
em ampla consulta nacional e debates em 17 audiéncias publicas. Nestas, participaram mais
de duas mil entidades e organizagdes sociais, sendo que dentre outras tematicas, foram
discutidos os direitos humanos & moradia adequada.

Y7 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7668.htm> acesso em 13 de outubro de 2016.

18 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL9649cons.htm> acesso em 13 de outubro de
2016.

119 Art. 14. Os assuntos que constituem area de competéncia de cada Ministério sdo os seguintes: 1V - Ministério
da Cultura: c) aprovar a delimitagdo das terras dos remanescentes das comunidades dos quilombaos, bem como
determinar as suas demarcacBes, que serdo homologadas mediante decreto. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649cons.htm> acesso em 13 de outubro de 2016.

120°Art, 20 A Fundagdo Cultural Palmares - FCP poderé atuar, em todo o territério nacional, diretamente ou
mediante convénios ou contrato com Estados, Municipios e entidades publicas ou privadas, cabendo-lhe: 11 -
realizar a identificacdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos, proceder ao reconhecimento, a
delimitacdo e a demarcacdo das terras por eles ocupadas e conferir-lhes a correspondente titulagdo. Paragrafo
Unico. A Fundagdo Cultural Palmares - FCP é também parte legitima para promover o registro dos titulos de
propriedade nos respectivos cartorios imobiliarios. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7668.htm> acesso em 13 de outubro de 2016.
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Atraveés do aludido relatério chegou-se a seguintes conclusdes: i) existe discriminacao
difundida e enraizada contra os afro-brasileiros, povos indigenas e outros grupos minoritarios,
como os ciganos e as comunidades remanescentes de quilombos; ii) ha distancia entre as
disposicdes da Constituicdo, previsGes legislativas e os procedimentos administrativos
utilizados para a implementacdo de direitos, aléem da auséncia de medidas eficazes no que diz
respeito aos grupos vulneraveis e marginalizados; iii) ha persisténcia da pobreza, sobretudo no
nordeste e entre os afro-brasileiros, assim como outros grupos vulneraveis e marginalizados.

Dessa maneira, a recomendacdo feita pelo Comité ao Estado brasileiro no que importa
ao direito a moradia e a terra dos afro-brasileiros, foi a de implementacdo imediata de acGes
para diminuir as desigualdades e o aumento na velocidade do processo de reforma agréria e
titulacdo das terras.

Em relacdo as comunidades remanescentes de quilombos do Brasil, o Comité das
Nacdes Unidades sobre Eliminagéo da Discriminacdo Racial recomendou, em razdo de apenas
algumas éareas de quilombos terem sido oficialmente reconhecidas, que o Estado acelere o
processo de identificacdo e demarcacdo de areas, assim como a emissao dos respectivos
titulos.

Lembrou que o Decreto n° 4.887/03 veio substituir o antigo Decreto n® 3912/01, que
por sua vez, também regulamentava o processo de titulagdo dos territorios quilombolas, mas
reconhecia o direito a propriedade sobre as terras tdo somente se fossem ocupadas por
guilombos em 1888 e caso estivessem ainda ocupadas em 1988.

Assim, o Decreto anterior exigia que se demonstrasse a permanéncia em um mesmo
local por mais de cem anos, ndo se sabendo de que forma isso poderia ser feito, ja que os
quilombolas nunca foram detentores de titulos das terras. Constituia-se, na realidade, como
uma restricdo ao direito constitucional estabelecido no artigo 68 do ADCT, assim como a
perpetuacdo da injustica histdrico-social.

O Decreto n° 4887/03 vai além do propésito de regularizar a posse da terra
quilombola, j4 que, de acordo com a defini¢do antropoldgica, “quilombo € toda comunidade
negra rural que agrupe descendentes de escravos, vivendo da cultura de subsisténcia e onde as
manifestacdes culturais tém forte vinculo com o passado™?.

Em conformidade com a Convengéo da OIT, as terras utilizadas pelas comunidades

quilombolas nao se resumem aquelas utilizadas para moradia; como quer o Partido da Frente

21 ADI n° 3239/04, p. 21 da peca processual elaborada pelo Amicus curiae Instituto de Advocacia Racial e
Ambiental.
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Liberal (PFL) que propbés a ADI 3239/04, mas toda a area que sirva como instrumento
historico de identidade e preservacdo da cultura, construindo um territorio étnico proprio.

Portanto, “os territorios quilombolas abrangem muito mais do que isso, abarcam o
trabalho agricola de subsisténcia, as areas de caca, pesca, extrativismo e aquelas destinadas as
manifestacBes culturas, ritos, como para garantir a reproducdo fisica, social, econémica e
cultural™*?,

Por todo o0 exposto, pediu a improcedéncia da ADI 3239/04.

3.3.16 Amici curiae — Federagio N°GOLO, Escritério de Direitos Humanos (EDH**),
Grupo de Estudos em Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais
(GEDI UFMG'®), Programa Pélos de Cidadania da Universidade Federal de Minas

127 Brasileiro de Direitos Humanos'?®

Gerais'® e Férum
Inicialmente, afirmam terem legitimidade para postularem como amici curiae, pois
trabalham com a temaética dos direitos humanos sob diferentes perspectivas dentre as quais
destacaram a protecdo dos direitos humanos dos povos quilombolas. Além do mais,
apresentam a relevancia social e juridico-constitucional da manifestacdo de instituicdes de
direitos humanos nas ac¢Ges de controle concentrado como € o caso da presente ADI 3239/04.
Alegam a defesa da constitucionalidade do Decreto 4.887/03, tendo em vista que este
legitima de forma razoavel e proporcional a vontade constituinte de tutela dos povos
tradicionais remanescentes de quilombos, ao passo que lhes permite a existéncia,

sobrevivéncia, autodeterminacéo e preserva sua cultura.

122 ADI n° 3239/04, p. 21 da pega processual elaborada pelo Amicus curiae Instituto de Advocacia Racial e
Ambiental.

12 Entidade de ambito estadual representativa das comunidades quilombolas de Minas Gerais. Disponivel em:
http://www.cpisp.org.br

124 Criado em 2003, 0 EDH busca promover direitos humanos, aproximando o Estado da comunidade de forma a
prover meios para efetivar direitos humanos. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.mg.gov.br

125 programa de extenséo desenvolvido na Faculdade de Direito da UFMG. Disponivel em ADI © 3239/04, p.
1759.

126 programa de pesquisa e extensio sediado na Faculdade de Direito da UFMG. Disponivel em ADI °© 3239/04,
p. 1759.

127 Organizacdo ndo governamental de atuacdo em defesa dos direitos humanos, especialmente, no Sistema
Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos. Disponivel em ADI © 3239/04, p. 1759.

128 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1758-1834.
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Identificaram que o direito a autodeterminacdo dos povos é principio fundamental do
Direito Internacional Publico, que tem carater inalienavel e gera obrigacdes para todos 0s
Estados. Assim, mencionam os seguintes instrumentos juridicos internacionais'?®, a saber,
artigo 55 da Carta da Organizacéo das Nacdes Unidas™®; artigo 34 da Carta da Organizagdo
dos Estados Americanos®®!; Artigo 1° e artigo 27, ambos do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos — PIDCP**: artigo 1° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
sociais e culturais — PIDESC'®; artigo 1° e 2°, ambos da Convencdo n° 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho**.

Afirmam que a ADI 3239/04, em julgamento, deve levar em consideracdo
principalmente a vertente interna da nocdo de autodeterminacdo, prevista na Constituicdo
Federal em seu artigo 4°'*, uma vez que os grupos quilombolas almejam a garantia e
efetivacdo dos direitos de que s&o titulares, como forma de afirmacdo da igualdade na

diferenca.

129 peca processual elaborada pelo Amicus curiae UFMG nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI n° 3239/04, pp. 1765-1767. Disponivel

130 Artigo 55. Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem estar, necessarias as relacdes pacificas e
amistosas entre as NacOes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacéo dos
povos, as NacBes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢Bes de progresso e
desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e
conexos; a cooperagdo internacional, de carater cultural e educacional; e ¢) o respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religido.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm> acesso em 14 de outubro
de 2016

131 Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades, a eliminacéo da pobreza critica e a
distribuicdo equitativa da riqueza e da renda, bem como a plena participacéo de seus povos nas decisdes relativas
a seu proprio desenvolvimento, sdo, entre outros, objetivos basicos do desenvolvimento integral. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-Organiza%C3%A7%C3%A30-dos-Estados-
Americanos/carta-da-organizacao-dos-estados-americanos.html> acesso em 14 de outubro de 2016.

132 Artigo 1 - 1. Todos os povos tém direito & autodeterminagdo. Em virtude desse direito, determinam
livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.2.
Para a consecucdo de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente se suas riquezas e de Seus recursos
naturais, sem prejuizo das obrigagdes decorrentes da cooperagdo econdmica internacional, baseada no principio
do proveito matuo, e do Direito Internacional. Em caso algum, podera um povo ser privado de seus meios de
subsisténcia. 3. Os Estados Partes do presente Pacto, inclusive aqueles que tenham a responsabilidade de
administrar territérios ndo-autdbnomos e territérios sob tutela, deverdo promover o exercicio do direito a
autodeterminacdo e respeitar esse direito, em conformidade com as disposi¢des da Carta das Nacgdes Unidas.
Artigo 27 - Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas
minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua
prépria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm> acesso em 14 de outubro de 2016.

133 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm> acesso em 14 de
outubro de 2016.

134 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm> acesso em 14
de outubro de 2016.

135 Art. 49 A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: |
- independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminacdo dos povos. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> acesso em 14 de outubro de 2016.
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Dessa concepgdo, mencionam que a nocdo de autodeterminacdo pressupde o
desenvolvimento de uma identidade cultural enquanto grupo tradicional, que se constroi pela
auto identificagdo. Acrescem que este critério ja estd amplamente difundido na legislacdo e
na doutrina, sem contar que o proprio artigo 68 do ADCT funda-se primordialmente na
necessidade de se reconhecer o direito a autodeterminacdo das comunidades remanescentes

de quilombos.
Questionam a quem incumbiria a responsabilidade de determinar o significado de ser

quilombola e expressam que esta seria a questdo central do problema submetido a Corte,
considerando que um regime democratico ndo é compativel com a imposicdo de uma
identidade artificial aos povos tradicionais. Indicam, ainda, que o critério de auto definicéo é
0 método mais adequado para a identificacdo do sujeito e do lugar que compde o bindmio
quilombola-quilombo.

Explicam que, desde suas origens, o termo quilombo tem sido objeto de mdltiplas
significacdes e a identidade dos remanescentes dos quilombos, o chamado quilombola, néo se
manteve inalterada ou enclausurada aquilo que a sociedade branca colonial criou de forma
preconceituosa sobre a resisténcia do negro a escravidao.

Assim, para se perfilhar uma referéncia sobre quem séo hoje esses povos quilombolas,
é importante observar as mudancas enfrentadas por estes grupos absolutamente
estigmatizados no passado. Justificam que por muitos anos tais povos mantiveram-se na
invisibilidade, sendo que a historia lhes imp6s ajustamentos a novas realidades e conflitos.

Asseveram que ndo ha defini¢des pré-fabricadas na realidade p6s-1988 e esses povos
tratam-se de “comunidades que guardam semelhancas e caracteristicas relacionadas a
tradicionalidade do territério, a ancestralidade negra, a autodeterminacdo e a existéncia de
fronteiras étnicas fortemente ligadas a perpetuacao dessas caracteristicas™.

Esclarecem que o critério de auto atribuicdo ndo afasta necessariamente o emprego de
outros critérios, uma vez que o Decreto n° 4887/03 dispBe sobre uma série de procedimentos
que compdem a identificacdo e titulagdo das terras das comunidades remanescentes de
quilombos. A autodefinicdo € o verdadeiro ponto de partida para a atribuicdo dos efeitos da

Constituicdo Federal, mas ndo € o Unico critério adotado.

136 peca processual elaborada pelo Amicus curiae UFMG nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI n° 3239/04, pp. 1773. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo
bjetoincidente=2227157> acesso em: 17 de outubro de 2016.
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Além do texto constitucional, os direitos de auto atribuicdo e definicdo dos povos
tradicionais decorrem dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos

137 Ademais, o critério de

Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU (promulgados em 1992)
auto definicdo dos territorios das comunidades quilombolas também sdo expressamente
mencionados na Convencdo 169 da OIT.

O autor da ADI 3239/04 afirmou que “a caracterizacdo das terras a serem reconhecidas
aos remanescentes das comunidades quilombolas também enfrenta problemas ante a sua
excessiva amplitude e sujei¢do aos indicativos fornecidos pelos respetivos interessados™*%®,
Todavia, o amici curiae argumenta que tal assertiva padece de mé& compreensao do territorio
quilombola sujeicéo a titulacéo.

As comunidades quilombolas tém assegurado o direito ao territdério necessario a
protecdo cultural, que representa a ligacdo dos membros comunitarios com seus antepassados
e com toda a sua historia de opressdo e escravismo. O Decreto n° 4.887/03 satisfaz a
exigéncia do artigo 14 da Convencdo n° 169 da OIT**, regulamentando os critérios que
deverdo ser seguidos para demarcacdo e titulacdo do territorio quilombola, com observancia
mais do que do direito fundiario, mas do direito a reproducdo cultural e manutencdo das
tradicbes basilares para a preservacdo dessas comunidades quilombolas. Nesse sentido,

afirmam:

O territorio € um elemento fundamental para a promocéo dos direitos fundamentais,
da dignidade humana e da emancipa¢do dos povos quilombolas. Por meio dessa
titulacdo, que viabiliza o territério ao grupo, garante-se o direito dos povos
quilombolas de viver comunitariamente no seu ambiente tradicional, promovendo,
assim, a garantia a perpetuacdo da tradicdo cultural, o que impede a homogeneizagéo
social,mg dissolucdo dos tracos culturais e, finalmente, possibilita a manutencdo do
grupo™.

37 Tanto o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como o de Direitos Civis e Politicos
vigoram no Brasil desde 24 de abril de 1992. Foram promulgados, respectivamente, pelos Decretos 591 e 592,
ambos de 6 de julho de 1992.

138 ADI 3239/04, p. 11.

139 Artigo 14 - 1. Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para
salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por
eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais e de
subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atencéo a situagdo dos povos ndmades e dos agricultores
itinerantes. 2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para determinar as terras que 0s
povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos seus direitos de propriedade e
posse. 3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico nacional para
solucionar as reivindicagbes de terras formuladas pelos povos interessados. Disponivel em <
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm> acesso em 17 de outubro de
2016.

140 peca processual elaborada pelo Amicus curiae UFMG nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI n° 3239/04, pp. 1784.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm
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Ressaltou-se seu entendimento sobre a diferenca entre os conceitos de terra e
territorio. Assim, conforme o texto da ADI 3239/03, é entendida a definicdo de terra como
espaco restrito, delimitado pelo local da moradia e da agricultura, de modo que a relagdo com
a terra refere-se a posse efetiva. A terra € entendida como bem patrimonial e especulativa, de
forma que € caracterizada pelo individualismo tipico da doutrina cléssica do Estado Liberal.

A sociedade contemporanea desligou-se da terra para suas praticas culturais. Explicou
que a terra tem perdido a sua estima de ambiente indissociavel da cultura e, crescentemente, a
propriedade particular e os empreendimentos se destacam na significacdo desse conceito. O
direito a propriedade, prezado pelo Estado Liberal, sobrepde-se diante da terra como ambito
de ligacdo simbdlica e demais relagdes em que o sécio afetivo é decisivo. Segundo afirmado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, para 0s povos tradicionais, a propriedade
possui um significado coletivo.

Conforme essa concepgao, a Convencao n° 169 da OIT prevé que “a delimitacdo e
demarcacdo deve remeter-se ao territorio, que representa um espago mais amplo, no qual a
comunidade convive e executa suas manifestagdes culturais, politicas e sociais'*”. Afirma
que abarca ndo s6 o espaco de moradia, mas também as areas coletivas como rios, areas de
vegetacdo, locais de praticas culturais. Cita que ha jurisprudéncia de Tribunais internos que
destacam a tradicionalidade da cultura e costumes quilombolas e sua ligagdo com a terra.

Acrescentaram que “a ligagdo dos povos tradicionais a terra ¢ tdo importante que
entende-se que a manutencdo do territorio esta diretamente ligado a manutencdo da vida dos
membros dessas comunidades**?”.

O direito a vida ndo se constitui somente pelo fato de o sujeito ter condicBes
fisiol6gicas para manter-se vivo, mas é compreendido como direito a vida digna de modo que
contemple as varias esferas de realizacdo dos direitos fundamentais.

Noutro vieés, ressaltou que quanto a desapropriacdo disposta no Decreto 4.887/03 ora
impugnado, resta perfeitamente constitucional. Ademais, por certos as previsoes do instituto
ndo se esgotam no artigo 5° inciso XXIV da Constituicdo Federal de 1988 e se
eventualmente se fizer necessario desapossar compulsoriamente seria ato amparado pelo

texto constitucional e por determinacéo do proprio poder constituinte originario.

141 peca processual Amicus curiae UFMG, ADI 3239/04, p. 1786.
142 peca processual Amicus curiae UFMG, ADI 3239/04, p. 1787.
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Indicou, ainda, que o territorio quilombola é além de um objeto de apropria¢do, uma
materializacdo da memoria coletiva do grupo e de sua identidade. Sem a garantia do direito ao
territorio pode-se comprometer a persisténcia da memdaria, além da propria vida.

Ao final, pedem a improcedéncia de todos os pedidos exordiais da ADI 3239/04.

3.3.17 Amicus curiae — Associacdo dos Moradores e Agricultores da Comunidade do
Espirito Santo (AMECES )'*

Preliminarmente, manifesta sua condicdo para participar da acdo direta de
inconstitucionalidade como amicus curiae. Justifica seu interesse diante da representatividade
que possui em relacdo as diversas comunidades quilombolas que compdem a associagao.

Alegou que o artigo 68 do ADCT possui carater de norma originaria, uma vez que
nascera juntamente com o texto constitucional e insere-se dentro das garantias fundamentais
previstas no artigo 5° da Constituicdo. Desse modo, na forma do 82° do mesmo dispositivo,
possui aplicabilidade imediata, ndo importando a forma como se exterioriza, seja através de
lei formal em sentido estrito, seja através de outros atos normativos.

Asseverou que a questdo dos direitos quilombolas perpassa ndo somente pela ordem
constitucional, mas se reveste de carater internacional, tendo em vista 0S compromissos
assumidos pelo Brasil junto a outros Estados-Nacoes e citou a Convengéo n° 169 da OIT.

Explicou que o Decreto n° 4.487/03 consolidou uma nova ordem legal e que exprime a
vontade da Constituicdo Federal, ao passo que veio afirmar os direitos territoriais das
comunidades remanescentes dos quilombos. Assim, o aludido texto normativo ora impugnado
pela ADI colabora para a efetivacdo de garantias ja instituidas no artigo 68 do Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias e nos artigos 215 e 216 da Constituicao de 1988.

Esclareceu que se considerado o Decreto n°® 4487/03 como inconstitucional ter-se-ia
que aplicar o decreto anterior, que incoerentemente criava Obice a efetivacdo dos direitos
quilombolas. Exemplificou com o artigo 1° do decreto revogado que somente reconhecia a
propriedade sobre terras que: “I - eram ocupadas por quilombos em 1988; Il — estavam

ocupadas por remanescentes das comunidades de quilombos em 5 de outubro de 1988,

3 ADI 3239/04.
144 Artigo 1° do Decreto 3.912 de 2001 revogado pelo Decreto 4.487 de 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3912.htm> acesso em: 31 de outubro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3912.htm
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Explanou as legislagdes existentes no Estado do Para e afirmou que a existéncia
de leis formais, assim como decretos e atos normativos infralegais todos tratando de um
mesmo objeto apenas vem a demonstrar a desnecessidade de formalidade legal no trato
do artigo 68 do ADCT.

Explicou, ainda, que os quilombos ndo se constituem como unido geogréfica e fisica
de negros fugidos e tampouco se mantém pela luta contra a opressdo escravocrata. Na
realidade, existem e tém fluxo econémico e sociocultural proprios e necessario é protegé-los
para sedimentar a garantia de ser minoria ante a realidade democratica e a ascendéncia do
pluralismo politico no Brasil. Indicou que acBes como a ADI 3239/04 referem-se a ma
interpretacdo e aplicacdo do conceito de democracia atual e assevera que pleitos como esse
enfraquecem as vis@es pluralistas.

Argumentou que para a construcdo da identidade de uma comunidade remanescente de

quilombo € indiscutivel a importancia do territorio:

O territério é fator preponderante para a possibilidade de determinacdo de uma
comunidade, através deste cria-se 0 ambiente propicio para que haja o dinamismo
humano, se faz, assim, com que no decorrer do lapso temporal exista 0 incremento
da mecénica social, desta forma, possibilitando a solidificacdo de uma base cultural,
social e econdmica preexistentes™*®.

O postulante apresenta a dicotomia existente entre os conceitos de terra e territorio,
esclarecendo que esse, em conjunto com a forma de ocupacao, para 0s quilombolas sdo causa
prépria de uma identidade cultural. Aponta, ainda, que a autonomia como reconhecimento de
uma comunidade torna mais sélida e capaz de manter a ideia de unido no grupo.

Fomenta a necessidade de se buscar um entendimento pacifico de que o territdrio seja
0 meio através do qual a comunidades quilombola desenvolvem sua economia. Ao abordar o

assunto aduz que:

Partindo do pressuposto de economia como arrimo de uma comunidade quilombola
em prol de sua autonomia, percebemos que o desempenhar das fungdes laborais ndo
tem apenas o fim de incremento e desenvolvimento econémico, mas sim funcéo de
dinamizar ainda mais a relacdo entre os quilombolas, fortificando ligacdes humanas,
assim, elevando o sentimento de pertenga e a conscientizagdo dentre estes da
necessidade de perpetuacdo dos mesmos quanto comunidade autbnoma em relagéo a
fatores socioculturais e econdmicos™*.

145 ADI n° 3239/04, p. 20 da peca processual elaborada pelo Amicus curiae AMECES.
146 ADI n° 3239/04, p. 29 da peca processual elaborada pelo Amicus curiae AMECES.
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Explicou que o modo de integrar os membros do grupo torna-se mais intenso ao passo
que a ocupagdo territorial é intensificada, pois para a manutencdo da sua identidade é
relevante o apego ao local onde se vive e do qual se extrai a subsisténcia.

Em acréscimo, indicou que garantir o territorio ndo se limita a garantir a posse de um
pedaco de terra aos quilombolas, mas €, na realidade, garantir sua preservagdo como
comunidade remanescente de quilombo, como membros de um grupo organizado e autbnomo.

Explanou um contetdo sociologico acerca da impossibilidade de se considerar o
Decreto n® 4887/03 inconstitucional e em seguida apresentou as suas consideragdes juridicas
no sentido de que defender esse decreto vai muito além do que proteger os direitos de
propriedade aos quilombolas.

Explicou que o Decreto objetiva a protecdo e efetivacdo de direitos tutelados
constitucionalmente com o fim de efetivar elementos para, sobretudo, garantir-lhes uma vida
digna, o que estd em pleno acordo com a necessidade de autodeterminagdo das comunidades
remanescentes de quilombos.

Ha uma linha de raciocinio que vai da autodeterminacdo dos povos, perpassa pela
dignidade da pessoa humana, para desembocar em direitos protegidos constitucionalmente, ja
que so se discute a efetividade de tais direitos se forem garantidas as possibilidades de auto
referenciamento e identificagcdo das comunidades remanescentes de quilombos.

Explicou que ha uma presuncdo de veracidade no critério adotado de auto defini¢do
dos povos que, por sua vez, deriva dos atributos de ancestralidade comum, trajetoria historica
e relac@es territoriais bem especificas a cada grupo.

O postulante asseverou que vislumbra que o diploma normativo, qual seja, o Decreto
n® 4887/03 reforca a sistematica defendida e torna o processo administrativo mais apto a
concretizar a garantia fundamental prevista no artigo 68 do ADCT e nos demais artigos da
Constituicao Federal de 1988.

Apresentou 0 caso pratico do Estado do Pard, sendo que o ITERPA possui
regulamentacdo propria para a titulacdo de terras quilombolas. O procedimento pode ser
iniciado de oficio ou a requerimento, e a condicdo de quilombo pode ser atestada, inclusive,
mediante simples declaragdo escrita do proprio grupo quilombola interessado, assim como
atraveés de estudo historico-antropoldgico assinado por profissional devidamente qualificado
por instituicdo publica ou privada reconhecida pelo Ministério da Educacdo ou por meio de

declaracdo da comunidade e estudo histérico—antropoldgico assinado por profissional
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qualificado por Instituicdo Publica ou reconhecida, 0 que, por si s6, comprova a auséncia de
definitividade ou subjetivismo na declaracgdo provinda da comunidade remanescente.

Logo, o critério de auto definicdo, também adotado pelo Decreto n° 4887/03 néo
possui a carga de subjetividade acusada pelo proponente da ADI 3239/04, tendo em vista ser
trabalhado de acordo com a competéncia e por ser realizada uma analise minuciosa de
preenchimento dos requisitos legais para a titulacéo e regularizacéo das propriedades.

Noutro viés, mostrou que a ADI 3239/03 contesta a possibilidade de desapropriacdo
de terras particulares diante da defesa da propriedade quilombola, mas esclareceu que ndo se
pode perder de vista que os direitos dos quilombolas decorrem da Constituicdo Federal de
1988 e em caso de conflito aparente de direitos, deve-se prevalecer aquele que diz respeito a
um direito coletivo, geral e que se refere a uma divida historica da sociedade com a opressao
escravocrata.

Destacou que ndo ha de se falar em nulidade dos registros dos particulares, uma vez
que esses possuem uma presun¢do de terem sido constituidos legalmente, no entanto, haveria
uma continuacdo da cadeia dominial. Nesse sentido, ndo se pode obstar a acdo estatal de
desapropriar e garantir o territorio nos termos do decreto ora impugnado, uma vez que por
detras dessa normatividade hd um direito e uma garantia a ser defendida e que esta consagrada
no artigo 68 do ADCT, bem como nos artigos 215 e 216 do texto constitucional.

Por fim, o postulante pleiteia a improcedéncia da ADI 3239/04 e que seja reconhecida

a constitucionalidade e validade juridica do Decreto n° 4887/03.

3.4. LINHA ARGUMENTATIVA DOS VOTOS

A ADI n° 3239/04 foi votada até entdo por apenas dois ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF), pelo Ministro Cezar Peluso e pela Ministra Rosa Weber. A acdo coloca em
evidéncia duas linhas de interpretacdo completamente diferentes sobre o territorio quilombola,
haja vista que o primeiro votou pela procedéncia da acdo com a consequente
inconstitucionalidade do Decreto n° 4887/03 e, a segunda, votou pela sua improcedéncia, ou
seja, constitucionalidade do Decreto, 0 que sera detalhadamente apresentado no proximo item.

Salienta-se sobre a pouca bibliografia encontrada que tenha esquadrinhado os dois
votos divergentes, o primeiro proferido em 2012 e o segundo em 2015. Pretende-se expor 0s
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votos do STF até entdo prolatados na ADI, a partir da reconstrugdo dos seus pressupostos
tedricos sobre o territério quilombola, a fim de que, no capitulo 4, seja analisado se o conceito
de territorio trazido pelo Decreto 4.887/03 é adequado a luz dos estudos territoriais;
especificamente dos estudos da Geografia Cultural ou, se se constitui excessivamente amplo,
conforme defendido pelo DEM. Além disso, ao final, objetiva-se verificar a resposta correta
para o caso, se 0 Decreto deve ser julgado (in)constitucional pela Suprema Corte, com base

nos autores estudados.

3.4.1 O Voto do Ministro Cezar Peluso**’

O Ministro Relator da ADI n° 3239/04, inicialmente, esclarece que o ato normativo
impugnado de n° 4887/03 trata-se de decreto autdbnomo, o qual se credencia ao controle
concentrado de constitucionalidade pela Suprema Corte. Afirmou que o referido decreto nao
extrai fundamento de validade as Lei federais 7.668/88'* e 9.649/88'* e, por esse motivo,
ndo é aplicavel o artigo 84, VI, da Constituicido Federal®®. Por conseguinte, o Decreto
4.887/03 que regulamenta o artigo 68 do ADCT assume feicdo de regulamentacdo normativa
contra o principio da legalidade.

O Ministro asseverou que a causa encerra matéria eminentemente de direito e os autos
do processo ja estdo fartamente instruidos, ndo havendo tema que envolva complexidade
técnica. Por essa razdo, ndo vislumbrou necessidade para a realizacdo de audiéncia publica,

fundamentando sua decisdo no artigo 9° § 1°, da Lei n° 9.868/99™".

147 ADI 3239/04 (processo eletrdnico).

198 | ei Federal que autoriza 0 Poder Executivo a constituir a Fundagdo Cultural Palmares - FCP e da outras
providéncias. Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7668.htm>> acesso em 22 de outubro
de 2016.

%9 | ei Federal que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Repblica e dos Ministérios, e d& outras
providéncias. Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649compilado.htm>> acesso em 22
de outubro de 2016.

150 gegundo o artigd 84, 1V, compete privativamente ao Presidente da Repdblica: IV - sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugdo. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>> acesso em 22 de outubro de
2016.

15 Art. 9° §° “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria®. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>> acesso em 23 de outubro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7668.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9649compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm
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Explicou que o artigo 68 do ADCT, o qual prevé “aos remanescentes das comunidades
dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos™, ha de ser complementado por lei em
sentido formal e ndo por Decreto Federal. Para fundamentar suas exposicdes, citou a
manifestacdo do ex-Ministro do STF, Illmar Galvdo, subscritor da manifestacdo da
Confederagdo da Agricultura e Pecuaria do Brasil (CNA), a qual foi admitida a causa na
qualidade de amicus curiae e cujos argumentos ja foram anteriormente apresentados, no item
préprio. O Ministro também ressaltou que ndo se pode admitir que a Administracdo imponha,
sem lei, obrigagdes a terceiros ou Ihes restrinja direitos.

Mencionou, ainda, o parecer do ex-Ministro do STF, Carlos Velloso, através da
manifestacdo do amicus curiae Confederacdo Nacional da Industria (CNI). Ressalta-se o texto

destacado pelo Relator:

O Decreto 4.887, de 2003, além de inconstitucional, sob o ponto de vista formal,
contém dispositivos ofensivos & Constituicio. E dizer, contém normas
materialmente inconstitucionais, normas que, mesmo se veiculadas mediante lei,
apresentariam o mesmo vicio. E que elas inovam e desvirtuam o disposto no art.68
do ADCT. Muito se escreveu a respeito do tema. A maioria dos trabalhos, bons
trabalhos, é necessario registrar, sdo, entretanto, trabalhos metajuridicos, escritos sob
0 ponto de vista étnico — alguns chegam a falar num ramo do Direito, o Direito
Etnico — sdcio antropoldgico e politico. S&o bons trabalhos, repete-se, que pugnam
mais pelo ideal de protecdo aos descendentes dos quilombolas, o que é elogiavel.
Por tal razdo, sdo muito mais de lege ferenda do que de lege lata, refletidores,
portanto, do que devia ser, tendo em consideracdo 0s conceitos metajuridicos em
que se assentam, do que efetivamente, é, tendo em linha de conta conceitos

juridicos™

O Ministro Cezar Peluso destacou os estudos desenvolvidos pela Sociedade Brasileira
de Direito Pablico™®, sob a coordenacéo do Professor Carlos Ary Sundfeld, por considerar o
trabalho como humanista e de apurada consciéncia social. Porém, declarou estar convencido
da inconstitucionalidade do Decreto n°® 4887/03 e que 0 contrario ensejaria 0 crescimento dos
conflitos agrarios e o estimulo a revolta de determinados grupos. “E que o nobre pretexto de
realizar justica social, quando posto ao largo da Constituicdo, tem como consequéncia
inevitavel a desestabilizacdo da paz social, 0 que o Estado de Direito ndo pode nem deve

59154

tolerar , acrescentou.

152 ADI 3239/04, processo eletrdnico, manifestacdo do amicus curiae Confederacéo Nacional da Inddstria — CNI,
p. 569.
153 Comunidades Quilombolas — Direito & Terra, publicado pela Fundacéo Cultural Palmares, 2002.

1% ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 20 da peca processual.
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A vista disso, o Relator também destacou a existéncia de artigos e editoriais
publicados, bem como obras escritas pelos opositores do Decreto n° 4.887/03, a exemplo do
jornalista Nelson Ramos Barreto, autor da “Revolugdo Quilombola — Guerra Racial —
Confisco Agrario e Urbano — Coletivismo”, Artpress Industria Gréfica e Editora Ltda., 2007.

O Ministro, em seguinte, relacionou por ordem cronoldgica um breve histérico da
legislacdo federal, estadual, municipal e internacional, ulterior ao artigo 68 do ADCT,

regulamentado pelo ato normativo impugnado®>®

. Asseverou que 0s destinatarios, 0s povos
remanescentes de quilombos, sdo os que subsistiram nos quilombos, estes interpretados
segundo uma acep¢do eminentemente historica, ou seja, 0s que l& permaneceram antes ou
logo apds a abolicdo da escravatura até a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 05 de
outubro de 1988. “No que respeita ao ano de 1888, ndo se deve emprestar rigor as situacdes
que se constituiram depois do més da abolicdo, dadas as dificuldades de comunicacdo que
marcavam esse século”™®. Aludiu & analise do parecerista Claudio Teixeira, no artigo
intitulado  “O Usucapido Singular Disciplinado no Art. 68 do Ato das Disposigdes

Constitucionais Transitérias®®’ ”:

Firma-se o ano de 1888 e ndo o dia 13 de maio de 1888, data precisa da abolicéo da
escraviddo, em raz&o da precariedade dos meios de comunicacdo dos atos oficiais
existentes no século passado, que dificultavam sobremaneira a publicidade das leis
nas diferentes partes do territério brasileiro. Tal dificuldade era reconhecida até
mesmo na legislacdo, cujos dispositivos estabeleciam momentos distintos para a
vigéncia das leis em todo o império, conforme a distancia da localidade
relativamente & capital**®.

O Relator assume que o conceito de quilombo admite muitas acepcGes que sao
condicionadas por alguns fatores, tais como, a época, ponto de vista sdcio-politico e a area de
conhecimento daquele que lida com a questdo. Entrementes, reitera que o constituinte optou
pela acepcdo histdrica de quilombo para concretizar os propdsitos do artigo 68 do Ato das
DisposicGes Constitucionais Transitérias. Dos Dicionarios da lingua portuguesa, Aurélio

Século XXI e Houaiss, 0 Ministro apontou as seguintes defini¢des, respectivamente:

Esconderijo, aldeia, cidade ou conjunto de povoagfes em que se abrigavam escravos
fugidos: A palavra “quilombo” teria o destino de ser usada com véarias acepcoes, a

155 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, pp. 20/37 da peca processual.

156 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 38 da peca processual.

7 Disponivel em <<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/837>> acesso em 24 de
outubro de 2016.

158 O Ministro se fundamenta no parecer ja supramencionado.
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mais famosa delas a de habitacdo de escravos fugidos, em Angola, e a desses
refigios e dos estados que deles surgiram no Brasil***.

1. Local escondido, geralmente no mato, onde se abrigavam escravos fugidos;

2. po_voaci‘éo fortificada de negros fugidos do cativeiro, dotada de divisdes e
organizacéao.

O Ministro Cezar Peluso reafirmou o respeito que tem por trabalhos desenvolvidos por
juristas e antropdlogos, mas ressaltou que esses pretendem ampliar e modernizar o conceito
de quilombos e guardam natureza metajuridica que ndo pode ser aplicada. Assim, segundo o
Relator, esses estudos ndo tém, nem deveriam ter compromisso com o sentido apreendido do
texto constitucional. Destacou que sdo avancos dignos de nota no campo das ciéncias
politicas, sociais e antropologicas, entretanto ndo apresentam limitacGes de nenhuma ordem,
bem como ndo representam a vontade do legislador constituinte. Assim, a intencdo do
legislador € alcancar determinada categoria de pessoas, dentre muitas outras, que, por
variados critérios, poderiam ser identificadas como “quilombolas”, seria esse 0o motivo da
previsdo do artigo 68 no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias.

Afirmou, ainda, que os destinatarios da norma que reconhece o territério dos
remanescentes de quilombos ndo s&o necessariamente comunidades, entendendo como um
sentido de individualidade e ndo de coletividade, ndo ensejando, portanto, atributos da

impenhorabilidade, imprescritibilidade e inalienabilidade. Donde, tem por inconstitucionais:

(a) o art. 2°, caput e §§ 1°, 2° e 3°, do Decreto 4.887/2003'%°, que estabelecem (1) o
critério da auto atribuicdo e auto definicdo, para caracterizar quem sd0 0s
remanescentes das comunidades de quilombolas; (2) a fixagdo de que sdo terras
ocupadas por remanescentes, todas as possuidas a titulo de garantia de sua
reproducao fisica, social econémica e cultural, (ocupagéo presumida); e (3) o critério
de territorialidade eleito que, para a medi¢do e demarcacdo das terras por titular,
consiste td0-s6 na indicagdo dos proprios interessados;

(b) o art. 17**, que prevé a outorga de titulo coletivo e pré-indiviso s comunidades
de remanescentes, com obrigatéria insercdo de clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e de impenhorabilidade. Nem se diga que o critério da auto
definicdo € imperativo determinado pela Convencgdo 169 da Organizagdo Mundial

159 O Ministro Cezar Peluso cita Alberto da Costa e Silva, A Enxada e a Lanca, p. 507.

160 Art, 20, Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste Decreto, 0s grupos
étnico-raciais, segundo critérios de auto atribuicdo e de auto defini¢do, com trajetdria historica prépria, dotados
de relagdes territoriais especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a
opressao histdrica sofrida. § 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizacdo dos remanescentes das comunidades
dos quilombos sera atestada mediante autodefinicdo da prépria comunidade. § 2° Sdo terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas para a garantia de sua reproducdo fisica, social,
econdmica e cultural. § 3° Para a medicdo e demarcacdo das terras, serdo levados em consideracdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado & comunidade
interessada apresentar as pegas técnicas para a instrugdo procedimental.

“Art. 17. A titulagdo prevista neste Decreto sera reconhecida e registrada mediante outorgada de titulo
coletivo e pré-indiviso as comunidades a que se refere o art. 2°, caput, com obrigatéria inser¢do de clausula de
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade.”
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do Trabalho — OIT, sobre povos indigenas e tribais, aprovada pelo Congresso
Nacional mediante o Decreto legislativo 143/2002 e promulgada pelo Presidente da
Republica pelo Decreto n°. 5051/2004. Tal tratado, além de ser posterior ao decreto
impugnado e de cuidar de outros grupos étnicos, prevé o critério da “consciéncia”
como fundamental a determinacéo dos grupos aos quais se aplicam suas disposicdes,
e ndo para a aquisicdo — é bom que se diga —, deste ou daquele direito.

Em seu voto, o Ministro diferenciou os institutos juridicos posse e propriedade dos
territérios dos remanescentes das comunidades de quilombolas. Por um lado, a posse se
constitui continua, prolongada (estejam ocupando), centenaria (que remanescem), exercida
com animo de dono (suas terras) e qualificada (existente em 05 de outubro de 1988). Por
outro lado, a propriedade definitiva é declarada com base em direito subjetivo preexistente,
com o intento de conferir a seguranca juridica que antes os quilombolas ndo dispunham. O
Estado possui a incumbéncia de emitir os titulos para posterior registro no cartorio
competente. No entendimento do Relator, € uma aquisi¢do analoga ao instituto da usucapido
e, nesse prisma, avoca novamente Teixeira (2001) para consubstanciar seu entendimento.

Para o Ministro, o reconhecimento dos territorios dos remanescentes de quilombos
seria uma nova espécie de usucapido constitucional, mas com caracteristicas que lhe sdo
préprias, a saber: (i) caracteristica ndo prospectiva, no que respeita ao termo inicial da posse,
necessariamente anterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988; (ii) autorizacdo especial do
constituinte originario para que os destinatdrios da norma pudessem usucapir imoveis
publicos, 0 que, na mesma Carta, esta vedado expressamente pelos artigos 183, § 3%, e 191, §
unico, que tratam do usucapido constitucional urbano e rural, os quais trazem ao particular o
onus de provar que o bem a ser usucapido é privado; e (iii) desnecessidade de decreto judicial
que declare a situacdo juridica preexistente, exigivel nas outras 04 espécies de usucapido:

ordinario*®?, extraordinario'®, constitucional urbano'® e rural*®>.

%2 Art. 1.242 do Cédigo Civil: Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e
incontestadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Gnico. Seré de cinco anos o prazo
previsto neste artigo se o imdvel houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do
respectivo cartorio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia,
ou realizado investimentos de interesse social e econémico. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>> acesso em 26 de outubro de 2016.

163 Art. 1.238 do Codigo Civil: Aquele que, por quinze anos, sem interrupco, nem oposicao, possuir como seu
um imdvel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim
o declare por sentenga, a qual servird de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imdveis. Paragrafo
Unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-4 a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a
sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servicos de carater produtivo. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>> acesso em 26 de outubro de 2016.

164 Art. 183 da Constituicio Federal de 1988: Aquele que possuir como sua &rea urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. § 1° —
O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem e & mulher, ou a ambos,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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No que concerne a possibilidade de desapropriacdo, o Ministro afirma que a Unica
interpretacdo cabivel ao artigo 68 do ADCT ndo cabe excogitd-la isto porque, para ele, “das
duas uma: ou 0s remanescentes subsistem em terras pablicas, devolutas, ou, se eventualmente
estdo em terras particulares, ja as tém, em razdo do prazo secular (cem anos), como terras
usucapidas™®®. Assim, explica que o uso desse instituto é absolutamente desnecessario na

espécie. Cita o artigo 13 do Decreto, o qual prevé:

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
avaliacdo do imovel, objetivando a adocdo dos atos necessarios a sua
desapropriacdo, quando couber. § 1° Para os fins deste Decreto, o INCRA estara
autorizado a ingressar no imovel de propriedade particular, operando as publicaces
editalicias do art. 7° para efeitos de comunicacéo prévia.

Segundo o Relator, a viola¢do a Constituicdo Federal é; aqui vistosa, haja vista que a
desapropriacao, além de nédo disciplinada por lei especifica, como impde o inciso XXIV do
artigo 5° da CF/88, ndo se amolda a nenhuma das hipéteses ja dispostas em lei*®” e que se
resumem a necessidade ou utilidade publica e interesse social. As situacGes de utilidade
publica, passiveis de desapropriacdo, vém exaustivamente elencadas no artigo 5° do Decreto-
lei n° 3.365/41'°® e, em nenhuma das suas 16 (dezesseis) alineas, é cabivel a desapropriagdo
trazida pelo artigo 13 do Decreto 4.887/03. Ja os casos de desapropriagdo por “interesse
social” vém disciplinados pelas Leis n°. 4.132/62'%° e 8.629/93'"°, que nada dizem sobre a

desapropriacdo do Decreto em andlise, regulamentador do artigo 68 do ADCT. Portanto, 0

independentemente do estado civil. § 2° — Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma
vez. § 3% - Os imobveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>> acesso em 26 de outubro de
2016.

185 Art. 191 da CF: Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco
anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinguenta hectares, tornando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-& a propriedade. Paragrafo
Gnico. Os imdveis puablicos ndo serdo  adquiridos  por  usucapido.  Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>> acesso em 26 de outubro de
2016.

166 AD| 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 44 da peca processual.

167 (1) Decreto-lei n® 3.365/41 — lei geral das desapropriaces; (2) Lei n® 4.132/62 — dispde sobre desapropriac&o
por interesse social; (3) Lei n° 4.504/64 — dispbe sobre o Estatuto da Terra; (4) Lei n° 4.505/64, Leis
Complementares n° 76/90 e 88/96 e a Lei n° 8.629/93 — disciplinam as expropriagdes de imdveis rurais para fins
de Reforma Agraria, e (5) Leis n° 4.519/64 e 4.593/64 — disciplinam as desapropriacfes para as obras de
combate as secas do Nordeste.

168 Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm>> acesso em 24 de outubro
de 2016.

%9 Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4132.htm>> acesso em 24 de outubro de 2016.
7% Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LL8629.htm>> acesso em 24 de outubro de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3365.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4132.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8629.htm
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Ministro afirma que ndo acolhe os argumentos despendidos pelo amicus curiae Instituto Pro
Bono, manifestacdo ja evidenciada no item proprio deste capitulo.

O Relator salientou que admitir a desapropriacdo do dominio particular para
reconhecer os territorios dos remanescentes de quilombos € privar terceiros interessados de
seus bens, sem lei especifica, e sem nem sequer Ihes garantir, na sua inteireza, o devido
processo legal. “Assim é que os arts. 7°, § 2°'™*, e 9, lhes preveem a participagdo somente ao
final e ao cabo dos trabalhos de campo de identificacdo, delimitacdo e levantamento
ocupacional e cartorial, quando ja estardo predefinidos fatores decisivos a perda do dominio”.
Para Cezar Peluso, tais dispositivos, ao lado do artigo 13, sdo, em razdo disso, também
inconstitucionais.

Nesse prisma, 0 Ministro retorna a discussdo ja assinalada anteriormente sobre o
crescimento dos conflitos agrarios e ao incitamento a revolta, decorrentes do que chamou de
usurpacdo de direitos. Exemplificou esse quadro com algumas matérias de sua preferéncia
publicadas pela midia, referindo-se especificamente a cinco delas, e afirmou que ilustram a
densidade da desestabilizacdo social, que, segundo o Relator, deve ser reconduzida aos limites
constitucionais.

Em acréscimo, aduziu que o “caminho da titulagdo” dos territérios quilombolas, com
base na legislagdo vigente, ¢ uma auténtica “via crucis”, uma vez composto por mais de 20
(vinte) etapas, as quais devem ser vencidas pelos interessados, para obtencdo do registro dos
titulos em cartorio. Isto porque, o0 processo passa pelos seguintes érgdos: INCRA, Fundacdo
Palmares, IPHAN, IBAMA, Secretaria do Patriménio da Unido (SPU), FUNAI, Secretaria
Executiva do Conselho de Defesa Nacional (CDN), Instituto Chico Mendes, e Servigo
Florestal Brasileiro. Para o Ministro, o processo é tdo moroso, que sequer as organizagdes que
defendem os direitos dos quilombolas estdo satisfeitas com o estado das coisas. “Obrigo-me a
concluir que, neste caso, a atuacdo do Legislativo — como era de rigor —, muito
provavelmente, teria trazido menos insatisfacdo e mais justica, talvez em menos tempo™*'2.
Do exposto, o Ministro Relator Cezar Peluso julgou procedente a agdo ADI n°

3239/04, declarando a inconstitucionalidade do Decreto n° 4887/03 que regulamenta o artigo

Y71 Art. 7° do Decreto 4887/03: O INCRA, ap6s concluir os trabalhos de campo de identificagao, delimitagio e
levantamento ocupacional e cartorial, publicara edital por duas vezes consecutivas no Diario Oficial da Unido e
no Diario Oficial da unidade federada onde se localiza a area sob estudo, contendo as seguintes informagdes:
(...) § 2° O INCRA notificara os ocupantes e os confinantes da &rea delimitada. Artigo 9°: Todos 0s interessados
terdo o prazo de noventa dias, apés a publicacdo e notificacbes a que se refere o art. 7°, para oferecer
contestacGes ao relatério, juntando as provas pertinentes. Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 25 de outubro de 2016.

172 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 64 da peca processual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm
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68 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias. Porém, modulou os efeitos dessa
declaracdo, “em respeito ao principio da seguranca juridica e em respeito aos cidaddos que, de
boa-fé, confiaram na legislacdo posta, desde 1988, determinando sejam considerados bons,

firmes e valiosos os titulos até aqui emitidos™",

3.4.2 O Voto da Ministra Rosa Weber*"

Inicialmente, a Ministra Rosa Weber rememorou de forma mais detalhada a lide, seu
desdobramento até 0 momento e acompanhou o Relator na rejei¢do a todas as preliminares
arguidas. No mérito, divergiu do voto e julgou improcedente o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003 com base nas vertentes expostas a segulir.

Afirmou que nédo se sustenta a tese de que a Presidéncia da Republica teria invadido
esfera reservada ao Poder Legislativo e, consequentemente, incorrido em
inconstitucionalidade por afronta ao art. 84, IV e VI, "a", da CF/88, ao pretender regulamentar
diretamente o artigo 68 do ADCT, mediante a edi¢cdo do Decreto n° 4.887/2003, sem que
houvesse lei a respeito. Salientou que o sentido dessa norma constitucional nao é evidente de
plano, qualificando-se pelo que Friedrich Miiller chamou de “linguisticamente ndo univoco”.
A Ministra reconhece a aparente objetividade que oculta a vagueza e equivocidade da
linguagem normativa. Por outro lado, aduz que ndo cuida o artigo 68 do ADCT de norma de
preceito genérico e, em vista disso, o Decreto n® 4.887/2003, que o regulamenta, ndo traz

contetdo ndo alcancado pelo que foi peremptoriamente assentado. A Ministra apontou que:

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 aplicacio imediata, e assim exercitavel, o direito
subjetivo nela assegurado, independentemente de integracdo legislativa'™
(Grifos no original).

A Ministra entende que o artigo 68 do ADCT "inegavelmente, assegura um direito

especifico e, (...), fundado diretamente no texto constitucional, conforme ja decidido no Ml

173 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 64 da peca processual.

174 ADI 3239/04, disponivel em:
<<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seq
objetoincidente=2227157>> acesso em 21 de outubro de 2016.

175 ADI 3239/04, Voto da Ministra Rosa Weber, p. 14 da peca processual.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2227157
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630/MA, de forma monocrética, pelo Ministro Joaquim Barbosa™!™. Citou o inteiro teor do
preceito, que assim expressa: “Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que
estejam ocupando suas terras € reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-
lhes os titulos respectivos”177.

Apobs decompor analiticamente a norma juridica, Rosa Weber extraiu duas categorias
dos enunciados constitucionais: (i) um preceito substancial prevendo um direito fundamental,
0 que denominou de direito de propriedade qualificado (“a0s remanescentes das comunidades
dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva®); (ii)
uma ordem ao Estado para que cumpra determinado ato necessario ao direito fundamental
previsto — a expedi¢do dos titulos respectivos (“devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos”).

No que se refere ao primeiro enunciado, “aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva”, frisou
que a norma néo prevé direito a ser potencialmente exercido em momento futuro incerto e
dependente de lei. O direito fundamental subjetivo esta assentado no proprio preceito
constitucional transitorio e, porque de eficacia plena®’®, é inverso ao que se extrai da leitura de
uma norma de eficécia limitada. Justificou tal assertiva afirmando que a horma constitucional
estabelecedora de direito fundamental ndo depende de disposi¢do do legislador, ao revés, fixa
limites a sua atuacdo, de modo que nenhuma lei que venha a ser editada poderé frustrar ou
restringir o exercicio dos direitos nela firmados. Dado a precedéncia hierarquica da
Constituicao Federal no que importa a lei, a norma definidora de direito fundamental restringe
a atuacdo do legislador infraconstitucional, cabendo ao Estado a organizacdo da estrutura
administrativa capaz de viabilizar a sua fruicdo. Nesse sentido, o artigo 68 do ADCT dispde
de forma integral e compreensiva os elementos delineadores — o titular (os remanescentes das
comunidades dos quilombos); o objeto (as terras por eles ocupadas);o contedo (o direito de

propriedade); a condi¢do (ocupacéo tradicional); o sujeito passivo (o Estado) e a obrigacdo

176 ADI 3239/04, Voto da Ministra Rosa Weber, p. 14 da peca processual.

7 Artigo 68 do ADCT-Disponivel em <<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>>
acesso em 25 de outubro de 2016.

%8 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 17 da peca processual. A Ministra avoca as ligdes Silva
(1998), ressaltando que as normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que criam situacGes subjetivas de
vantagem ou de vinculo, desde logo exigiveis, ndo reclamando ulterior providéncia legislativa para sua
aplicacdo. Cita também Diniz (1997),assinalando a concessao de direitos e prerrogativas, sem a indicagdo de
0rgdos ou processos especiais para a sua execucdo, como caracteristicas identificadoras das normas
constitucionais de eficacia plena.
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especifica (emisséo de titulos)'"

— do direito que consagra, embora ndo faca minucias sobre
os procedimentos ligados ao respectivo exercicio do direito. Assim, afirma que o artigo 68 do
ADCT, por ser norma de eficacia plena esta apto a produzir todos os seus efeitos desde o
momento em que passou a vigorar a Constituicdo Federal de 1988, a despeito de norma
integrativa infraconstitucional. Enfatizou, ainda, que deve se evitar “o método interpretativo
que reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficcia possivel dos direitos
fundamentais™'®.

Com relagdo ao segundo enunciado do artigo 68 do ADCT, “devendo o Estado emitir-
Ihes os titulos respectivos”, a Ministra ressalta que o Estado deve agir positivamente, em
qualquer circunstancia, de modo a “alcangar o resultado pretendido pela Constituigdo, ora por
medidas legislativas, ora por politicas e programas implementados pelo Executivo, desde que
apropriados e bem direcionados”*®. Mencionou que é admitido & Administracdo Publica,
embora com menor destaque que o Judiciario, interpretar a legislagdo vigente com o fito de
executar sua atividade, notadamente, no caso em andlise, quando a interpretacdo da
Constituicdo se constitui como fundamento direto do agir administrativo'®?. Assevera que
todo ato juridico, na qualidade de ato linguistico, é ou resulta de, em Gltimo exame, um ato de
interpretacéo.

Partindo dessas premissas, a Ministra Rosa Weber néo identificou invasdo do Estado
na esfera reservada a lei, nem mesmo concorda pela violagdo do Poder Executivo quanto ao
disposto no artigo 84 da CF/88 ao editar o Decreto Federal n° 4887/03. Entende que aquele
tdo somente exerceu o efetivo poder regulamentador da Administracdo Publica, o qual esta
estabelecido nos limites do artigo 84, VI, da Constituicdo da Republica. Logo, julgou
improcedente o pedido de declaracéo de inconstitucionalidade formal por ofensa ao artigo 84,
incisos IV e VI, da CF/88. Posto isso, passou ao exame dos pedidos de declaracdo de
inconstitucionalidade material dos artigos 2°, 8 1°, 2° e 3°, e 13, caput e § 2° do Decreto n°
4.887/2003, regulamentador do artigo 68 do ADCT.

Primeiramente, a Ministra expde o quadro em que o autor da ADI n°® 3239/04 defende

a incompatibilidade da adocdo do critério de auto atribuicdo da prépria comunidade com a

19 A Ministra se fundamenta em: SILVA, Claudio Teixeira da. O usucapido singular disciplinado no art. 68 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, Revista de Direito Privado, vol. 11, julho-2002.

189 Ap| 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 17 da pega processual. A Ministra se fundamenta em:
FREITAS, Juarez. A melhor interpretagdo constitucional ‘versus’ a {inica resposta correta In SILVA, Virgilio
Afonso. Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007).

181 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 19 da peca processual.

182 A Ministra se fundamenta em: ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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ordem constitucional, sob pena de reconhecimento do direito ao territorio a mais destinatarios
do que efetivamente prevé o artigo 68 do ADCT. O autor alega que, conforme a letra do texto
constitucional, seria imperativo a comprovacao (i) da remanescéncia — e ndo da descendéncia
— das comunidades dos quilombos para que fossem emitidos os titulos dos territorios
quilombolas e (ii) a posse das terras nas quais se localizavam os quilombos quando da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Segue o teor do dispositivo impugnado:

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins
deste Decreto, 0s grupos étnicoraciais, segundo critérios de auto atribuicéo, com
trajetéria histérica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opresséo
histérica sofrida. § 1° Para os fins desse decreto, a caracterizacdo dos
remanescentes das comunidades dos quilombos serd atestada mediante
autodefinigdo da prépria comunidade™® (grifos no original).

Para analisar o caso, a Ministra perquiriu qual o universo dos chamados
"remanescentes das comunidades quilombolas"”, destinatarios do artigo 68 do ADCT.
Explanou que sdo povos tradicionais e que a contribuicdo desses para a historia e a formacéo
cultural-plural do Brasil apenas foi reconhecida na Constituicdo Federal de 1988. Esclareceu
que ndo sdo nativos, como 0s povos indigenas, mas que da mesma maneira, apresentam
“tracos étnico-culturais distintivos marcados por especial relacionamento sociocultural
com a terra ocupada: nativizaram-se, incorporando-se ao ambiente territorial
ocupado”*®* (grifos no original).

A Ministra Rosa Weber elucidou que o Brasil foi o Gltimo pais do continente
americano a retirar da legalidade o trabalho escravo, ap6s mais de trés séculos de exploracéo,
em 13 de maio de 1888. A historiografia contemporanea nao hesita em afirmar sobre a

generalizada presenca de quilombos, ou mocambos, no Brasil colonial'®

, ha qual, como
sabido, os quilombos cumpriram relevante papel social, politico e econémico. Além do mais,
da conta de que o fenbmeno consistente na reunido de escravos fugidos ndo era uniforme,
tomando varias modulacdes no amplo espectro temporal e espacial que conformou o modo de
producdo escravagista no Novo Mundo em geral e no territério brasileiro em particular. A
Ministra citou a observagédo do professor do Departamento de Histéria e diretor do Office of

International Programs da Universidade Estadual de Cleveland — Estados Unidos, Donald

183 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 22 da peca processual, a Ministra destacou.

184 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 22 da peca processual, a Ministra destacou.

18 A Ministra se fundamenta em:. RAMOS, Donald. Quilombos e o Sistema Escravista em Minas Gerais do
Século XVIII. In REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.). Liberdade por um fio: histéria dos
quilombos no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996.
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Ramos, que assinala a existéncia dos quilombos anénimos que pontilharam o interior do
Brasil*®.

Em seu voto, fundamentou-se nas licbes de Ramos (1996) e Gomes (1996), dentre
outros autores centrais. Foi mencionado que se, por um lado, os quilombos significavam uma
constante violagdo da ordem, por outro, "eram parceiros de negécios dos comerciantes"*®’. Na

realidade, longe de representarem um mundo isolado, constituiram-se em "um mundo

1188

subterraneo interagindo com a escravidao"™", inspirando a vida e 0 comportamento daqueles

que ainda eram escravos, bem como dos homens livres que estavam inseridos no sistema. A
Ministra esclareceu ainda — baseada em Fiabani (2012) — que os chamados “quilombos
abolicionistas” podem exemplificar a heterogeneidade do fendmeno quilombola de que foi
acima indicado, j& que eram “formados proximos aos grandes centros ao fim da escravidao;

(...) liderados por personalidades publicas com relacdes solidas com a sociedade legal, na

\

qual declinava o apoio a escraviddo” e cuja caracteristica marcante era justamente “a sua

proximidade com a cidade dissociada do escravismo, que 0s protegia dos escravizadores, nos

momentos finais da dissolucdo do sistema”®°.

Rosa Weber entdo questionou: “Quem sdo, pois, 0s remanescentes das comunidades
dos quilombos aos quais alude o art. 68 do ADCT, os ‘quilombolas atuais?”**° Assim, citou
Lindoso (2011), que os descreve como:

Comunidades familiares de negros e mulatos, em que dominam, com raras excecdes,
as caracteristicas sométicas dos afrodescendentes; (..) comunidades ora
concentradas, e ora esparsas em forma de campesinato; (...) comunidades de
afrodescendentes 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 n&o busca uma volta & Africa como ideologia do
desenraizamento, mas um movimento que busca sua inclusdo no espaco da
sociedade nacional®®.

188 segundo o professor, a atencéo dos historiadores tem-se geralmente voltado para os grandes quilombos, como
os de Palmares e 0 do Ambrésio. 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 localizacdo. (RAMOS, 1996).

187 A Ministra se fundamenta em Ramos (1996), op. cit.

188 A Ministra se fundamenta em: GOMES, Flavio dos Santos. Quilombos do Rio de Janeiro no Século XIX In
REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.). Liberdade por um fio: histdria dos quilombos

no Brasil.S&o Paulo: Companhia das Letras, 1996.

189 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: FIABANI, Adelmir. Mato, Palhoga e Pildo: o quilombo, da
escravidao as comunidades remanescentes [1532-2004]. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2012.

1% ADJ 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 26 da peca processual.

191 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: LINDOSO, Dirceu. A razdo quilombola: estudos em torno do
conceito quilombola de nagdo etnogréafica. Maceid: EDUFAL, 2011.
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A Ministra citou um estudo académico sobre as raizes da comunidade negra rural —
leia-se comunidade remanescente de quilombo — do Pacoval, localizada a margem do rio
Curua, no oeste do Estado do Para. Tendo como base o trabalho de Funes (1996), destacou
que a memoria quilombola é referencial ndo somente da ancestralidade, mas também, e

preponderantemente, de identidade’®?. Nesse mesmo sentido, a ministra cita Funes (1996):

(...) @ memdria constitui elemento de significativa importancia a reconstitui¢do do
processo historico. Nas comunidades remanescentes de mocambos ela estd mais
viva entre os velhos, netos e bisnetos de mocambeiros, guardides das historias que
seus antepassados Ihes contavam. E a eles que se recorre, para ampliar os horizontes

da pesquisa sobre essas organizac¢des sociais. (...) depositarios de uma memaria que,

mesmo narrada de forma individual, express[a] lembrancas coletivas'®.

Outro ponto assinalado pela Ministra foi com relacdo as ocorréncias envolvendo
doacBes de terras aos afrodescendentes. Afirmou que, se em um primeiro momento nao
poderiam ser confundidas com quilombos, ha também dificuldade de se estabelecer uma
diferenca. Alguns proprietérios de fazendas entregaram, em vida ou por testamento, pedacos
de terra aos escravizados. “Ap0Os a abolicdo da escravatura, mesmo ndo legalizada a
propriedade, essas terras transformaram-se em pontos de atracdo para outros
afrodescendentes; (...) comumente, a doag@o de terras aos trabalhadores escravizados era feita
a toda a coletividade™'**,

Mesmo ap06s a abolicdo da escravatura, alguns quilombolas permaneceram como
posseiros nas terras que lhe foram doadas e em seus quilombos. O “quilombo deixou de
existir como entidade gerada no seio e a partir das contradi¢des da sociedade escravista, fruto
da resisténcia do produtor escravizado contra a apropriacao de sua pessoa, €, portanto, de sua
forca de trabalho, pelo escravizador™'®,

Ressaltou a dificuldade de se determinar o significado de quilombo. Os registros
historicos dao conta que seu uso sempre foi instrumental e impreciso. Se, por um lado, ndo €
possivel chegar a um significado de quilombo dotado de rigidez absoluta, de outro, ndo se
pode assegurar que o conceito vertido no artigo 68 do ADCT abarca toda e qualquer

comunidade afrodescendente, sem qualquer vincula¢do historica ao uso linguistico desse

192 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: FUNES, Euripedes A. "Nasci nas Matas, Nunca Tive Senhor" —
histéria e memoria dos mocambos do baixo Amazonas. In REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos (orgs.).
Liberdade por um fio: histdria dos quilombos no Brasil. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1996.

198 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em Funes (1996), op. cit.

19 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em Fiabani (2012) , op. cit.

195 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em Fiabani (2012) , op. cit.
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vocabulo®®®

. A Ministra Rosa Weber destaca que seria falacioso perquirir uma significancia
“pura” do termo “quilombo”, uma vez que essa é inexistente, assim como também n&o ha uma
defini¢ado “do Constituinte”, o que seria metafisico. Infere que “ha um significado ja
incorporado como referéncia no proprio significante — o texto aprovado pelo legislador (no
caso, o constituinte) da norma juridica™®’. No entanto, os limites da cognoscibilidade juridica
sobre a questdo posta residiriam na adequag¢ao do emprego do termo “quilombo” as bases
linguisticas e hermenéuticas atribuidas pelo texto-norma do artigo 68 do ADCT. Em seu voto,
ainda afirma que, na realidade, a controvérsia cinge-se em um desacordo hermenéutico entre a
Administracdo Publica e o Autor da ADI 3239/04, algo muito mais sobre o proprio contetido
do artigo 68 do ADCT do que rigorosamente sobre o teor da norma infraconstitucional com
ele confrontada.

A Ministra relevou que as comunidades quilombolas eram invisiveis e estavam a
margem da sociedade até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sujeitas a "um
quadro de miséria e abandono, diretamente vinculado & sua situaco territorial"*®®. Ao garantir
aos remanescentes das comunidades quilombolas a posse das terras por eles ocupadas desde
tempos coloniais ou imperiais, a Constituicdo reconhece-os como grupos de identidade
étnico-cultural, igualando a protecdo dos povos indigenas, direito este que concentra a luta
pelo reconhecimento e a demanda por justi¢a socioecondmica e redistributiva. Nesse enfoque,
tendo em vista que a Constituicdo prevé “a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria e com a reducdo das desigualdades sociais” (artigo 3°, | e Ill, da CF/88); ndo se
perfaz apropriado tratar da "questdo quilombola™ sem considerar o "reconhecimento cultural e
a igualdade social de forma a que sustentem um ao outro, ao invés de se aniquilarem"*®.
Deve-se entender que se cuida de matéria na qual "a privacdo econdmica e o desrespeito
cultural se entrelagam e sustentam simultaneamente”®.

A Ministra Rosa Weber apresenta esse contexto para, posteriormente, afirmar que a
eleicdo do critério da auto atribuicdo no reconhecimento do territério quilombola nao é

arbitrario, tampouco “desfundamentado” ou viciado. Além disso, ressaltar que se constitui

196 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: BODEI, Remo. Livro da Meméria e da Esperanca. Séo Paulo:
EDUSC, 2004.

197 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.

1% A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: ASSIS, Alexandre Caminho de; MELO, Paula Balduino. A
Questdo Quilombola Hoje. Revista Juridica Consulex, n® 340, mar¢o-2011.

199 A Ministra se fundamenta em: FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica
numa era "pds-socialista”. Cadernos de Campo, v.15, n. 14/15, S&o Paulo: jan-dez/2006, p. 231-9).

20 A Ministra se fundamenta em Fraser (2006), op. cit.
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método autorizado pela antropologia contemporanea, que estampa uma “opc¢do de politica
publica legitimada pela Carta da Republica, na medida em que visa a interrupcdo do
processo de negacdo sistematica da prépria identidade aos grupos marginalizados, este
uma injustica em si mesmo”?** (grifos no original). Assim, afirmou que a ninguém se pode
negar a identidade a si mesmo atribuida, levando em conta a boa-fé e, para a ma-fé, o direito
prevé os remédios adequados. Por conseguinte, em principio, ao sujeito que se afirma
quilombola ou mocambeiro ndo se pode recusar o direito de assim fazé-lo sem arriscar
ofender a dignidade humana daquele que assim se reconhece. Negar a auto identificacdo
significa tratar a comunidade remanescente de quilombos como gueto, seguindo a légica da
segregacado ao inves da logica do reconhecimento. Para a Ministra:

A adocdo de tal critério, de outra parte, tem a virtude de vincular a justica
socioecondmica reparadora, consistente na formalizacgéo dos titulos de dominio
as comunidades remanescentes dos quilombos, & valorizagdo da especifica
relagéo territorial por eles desenvolvida, objeto da titulagdo, com a afirmacéao
da sua identidade étnico-racial e da sua trajetoria historica propria. 1sso 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®® (grifos no original).

A Ministra Rosa Weber observou o direito comparado, a exemplo da Constituicdo
adotada em 2008 pela Republica do Equador, que apds referendo popular, reconheceu as
comunidades afro equatorianas como povos distintos e garante a protecao das terras comunais
e dos territorios ancestrais por elas ocupados®®. Explicou em seu voto que este texto
apresenta-se mais avancado do que a Carta Constitucional equatoriana anterior, de 1998, a
qual, por sua vez, ja garantia as comunidades afro equatorianas a propriedade das terras
ancestrais. Citou, ainda, nesse mesmo cenario, a Constituicdo da Republica da Colémbia,
promulgada em 1991, que consagrou, no Artigo 55 das Disposi¢cdes Transitorias, o direito de
propriedade das comunidades negras daquele pais sobre as terras por elas tradicionalmente
ocupadas segundo suas préprias praticas®*.

Para fundamentar a ado¢do do critério da auto atribuicdo, destacou em seu voto
também a incorporacédo, pelo Estado brasileiro, a seu direito interno da Convengédo 169 da
Organizacdo 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, e inferiu

201 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 33 da peca processual. A Ministra destacou.
202 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 34 da peca processual. A Ministra destacou.
208 ADI 3239/04- Voto da Ministra Rosa Weber, p. 37 da peca processual.

204 ADI 3239/04, pp. 37/38 da peca processual.
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que esse texto normativo consagrou a “consciéncia da propria identidade™ como critério para
determinar os grupos tradicionais®®. Entende que, se de um lado, o descuido no emprego do
critério de auto atribuicdo é um convite a irregularidade e ao oportunismo, de outro, a sua
recusa frustra a concretizacdo de direitos constitucionais protegidos pela Constituicdo da
Replblica de 1988. Por tais razdes, julgou improcedente o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, do Decreto 4.887/2003, que trata da adogéo do
critério da auto atribuicéo.

Em outro plano, a Ministra Rosa Weber pontuou que ndo ha que se prosperar a tese da
inconstitucionalidade do art. 2°, 88 2° e 3° do Decreto 4.887/2003 por supostamente
sujeitarem a identificacdo, medicdo e demarcacdo das terras quilombolas aos critérios
indicados pelos préprios interessados, em detrimento de critérios histérico-antropoldgicos.

Impende explicitar os preceitos impugnados:

§ 2° Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as
utilizadas para a garantia de sua reproducdo fisica, social, econdmica e cultural. § 3°
Para a medi¢do e demarcacdo das terras, serdo levados em consideracao critérios
de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, sendo facultado a comunidade interessada apresentar as pegas técnicas
para a instrucio procedimental (Grifou).

Segundo Rosa Weber, embasada no trabalho de Andrade (1994), 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 reproducéo de seu modo de vida especifico™*®. Destacou, ademais, que a
prépria ideia de um territorio fechado, com limites individualizados, parece estranha aos
integrantes dessas comunidades®®’. Devido a esses tracos préprios dos modos de relagdo
territorial praticados pelas comunidades quilombolas, que o Decreto 4.887/03 n&o trata, da
apropriacdo individual do territdrio, e sim da formalizacdo da propriedade coletiva, conferida

a unidade sociocultural — e, para os efeitos especificos, entidade juridica — que é a

205 ADI 3239/04 - Em acréscimo, a Ministra relatou que “N&o é possivel extrair do texto da Convencéo tratar-
se, a '‘consciéncia da propria identidade', de conceito infenso a constatacédo, apreensdo externa e a
objetivacdo. E nem se diga que esses tracos; pertencentes ao dominio da subjetividade-intersubjetividade ndo se
oferecem ao mundo exterior, pois isso significaria colocar em causa as proprias premissas que determinam a
possibilidade de conhecimento sobre o objeto de ciéncias como a psicologia, a antropologia, a sociologia e o
préprio direito” (Grifos no original).

206 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: ANDRADE, Licia. O Papel da Pericia Antropoldgica no
Reconhecimento das Terras de Ocupacdo Tradicional — O Caso das Comunidades Remanescentes de Quilombos
do Trombetas (Para). In: A Pericia Antropoldgica em Processos Judiciais. Floriandpolis: Editora da UFSC,
1994,

27 A Ministra se fundamenta em Andrade (1994), op. cit.



144

comunidade quilombola®®. Desse modo, o titulo emitido é coletivo, pré-indiviso e em nome
das associagOes que legalmente representam as comunidades quilombolas. Por tratar-se de
uma causa semelhante, avocou em seu voto os fundamentos do Ministro Carlos Ayres Brito
no julgamento da Peticdo 3.388 — que diz respeito aos direitos dos povos indigenas sobre as
terras por eles tradicionalmente ocupadas — quando esse se referiu aquele tipo tradicional de
posse como “um heterodoxo instituto de Direito Constitucional e ndo uma ortodoxa figura de

Direito Civil”?%

, conforme se expressou.

A Ministra afirma que quando artigo 2°, § 3° do Decreto 4.887/2003 comanda que
sejam levados em consideracdo, na medigdo e demarcacdo das terras, os critérios de
territorialidade indicados pelos quilombolas, longe de submeter o procedimento demarcatério
ao arbitrio dos proprios interessados, prescreve o devido processo legal na garantia de que as
comunidades interessadas tenham voz e sejam ouvidas no reconhecimento dos territérios.
Nesse sentido, ndo se constata, nos critérios em analise, tal como dispostos no Decreto
4.887/2003, incompatibilidade alguma com a Constituicdo da Republica.

Outro destaque foi que, no entendimento da Ministra, a efetiva posse das terras em 05
de outubro de 1988 (data da promulgacdo da CF/88) € requisito essencial a protecao do artigo
68 do ADCT, uma vez que expressamente disposto na norma quando identifica seus
destinatérios. Conclusdo esta decorrente tanto da topologia da norma situada no ADCT, que
se volta para a circunstancia temporalmente definida e que, ndo obstante isso se pretende logo
superada, pois também prevé a flexdo verbal — “estejam ocupando” — e assinala 0 momento
da promulgacdo da Constituicdo como o marco definidor de sua incidéncia®®®. Para a Ministra,
“é essencial a relacdo de pertencimento especifica das comunidades com as terras
ocupadas em carater permanente em 05.10.1988, com a 6bvia ressalva de hipéteses de

eventual prejuizo ou suspenséo do efetivo exercicio da posse”?™* (

grifos no original). J& no
que importa a data de 13 de maio de 1888, asseverou que ndo tem serventia metodoldgica a
definicdo do status dos quilombos. Justificou que, em primeiro lugar, a prépria definicdo de
remanescente de quilombo hodiernamente exige a reproducao incessante de uma comunidade

que, originada da resisténcia a escraviddo, permaneceu coesa até o presente. Em segundo

208 ADI 3239/04, p. 42 da pega processual.

299 ADI 3239/04, p. 42 da peca processual.

210 ADI 3239/04, p. 44 da peca processual. Para a Ministra é “por isso inviavel, ter como alcangadas pelo art. 2,
caput e 88 1° 2° e 3° do Decreto 4.887/2003 comunidades j& desintegradas no momento da promulgacéo da
Carta de 1988, bem como comunidades auto identificadas como remanescentes de quilombos até entdo
inexistentes, formadas apds 05 de outubro de 1988; ou que somente ap6s essa data vieram a ocupar terras tidas
como reminiscéncias dos antigos quilombos”.

211 AD| 3239/04, p. 44 da peca processual.
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lugar, é inconcebivel extrair em que momento do passado histérico a Lei Aurea, embora
assinada naquela data, realmente tornou-se publica nas localidades remotas do territério
brasileiro, assim como a disposi¢do que as autoridades locais tiveram para Ihe conferir alguma
eficacia. Afinal de contas, a data da abolicao formal da escraviddao ndo implica imediatamente
a que apo6s 13 de maio de 1888 ndo tenha existido ainda o perverso regime escravocrata.
Ressaltou que no universo hipotético-formal dos juristas a figura do quilombo perde a
justificativa existencial simultaneamente a abolicdo, 0 mesmo ndo ocorrendo a rigor na vida.
Apos tais consideracdes, a Ministra Rosa Weber julgou improcedente o pedido de declaracédo
de inconstitucionalidade do art. 2°, 88 1°, 2° e 3°, do Decreto 4.887/03.

No que se refere ao instrumento da desapropriacgao, previsto no artigo 13, caput e § 2°,
do Decreto 4.887/03, a Ministra aduz ser apropriado ao se reconhecer a propriedade
definitiva, de que dispde o art. 68 do ADCT, pois objetiva a transferéncia, aos remanescentes
das comunidades dos quilombos, das &reas por eles ocupadas.

A Ministra Rosa Weber reafirma que o artigo 68 do ADCT define e assegura direito
fundamental, revestindo-se, portanto, de auto aplicabilidade, a teor do artigo 5° § 1° da
Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, existem regras descritas no Decreto Federal
4887/03 que visam dar aquela norma constitucional efetividade préatica, possibilitando o
gozo dos direitos, como é o caso da previsdo do ato expropriatdrio.

A Ministra relevou que em nenhum dos dispositivos constitucionais reputam como
nulos ou extintos os titulos eventualmente incidentes sobre as terras ocupadas por
remanescentes das comunidades de quilombos, diferente do que ocorre com as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios. No caso dos quilombolas, a Constituicdo Federal
reconhece a existéncia juridica de tais sujeitos coletivos de direitos e lhes garante o direito de
propriedade sobre as terras por eles ocupadas. Todavia, ndo invalida os titulos de propriedade
gue porventura existam, de sorte que a regularizacdo do registro exige 0 necessario
procedimento expropriatorio. Explicou que o principio exegético da maxima efetividade das
normas definidoras de direitos fundamentais impde ao intérprete da Constituicdo, diante de
um texto polissémico, eleger, dentre os sentidos que a linguagem possibilita, por aquele que
Ihe atribui a maior dimensao aplicavel. Considera que interpretar o artigo 68 do ADCT como
hipétese de usucapi&o sui generis®'?, ndo cumpre esse papel e acaba por esvaziar o contetido

da norma. Salientou que o ato expropriatério tem seu conteudo juridico no instituto juridico

212 £ uma expressdo em latim que significa "de seu préprio género” ou "(nico em sua espécie”. Disponivel em
<<http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/977/Sui-generis>> acesso em 30 de nov. de 2016.
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da desapropriacdo por interesse social®*, dado ainda pela Lei 4.504/64, cujo art. 18, alinea
"a", reza: “a desapropriacdo por interesse social é aquela que tem por fim, entre outros
objetivos, ‘condicionar o uso da terra a sua fungdo social’****. A prépria Constituicio de 1988
consagrou o instituto — ja previsto na Constituicdo de 1946 — no artigo 5°, XXIV, onde dispde
que “a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro, ressalvados
0S casos previstos nesta Constituicdo”. Segundo a Ministra Rosa Weber, para o caso em
comento, das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades de quilombos, a sua
funcdo social somente pode ser aquela concretizada pela Constituicdo Federal. A hipétese de
desapropriacdo preceituada no Decreto 4887/03 decorre, dessa forma, diretamente do texto
constitucional, e, portanto, ndo se pode inferir do artigo 68 do ADCT suposicao alguma de
que devolutas as terras ocupadas pelos quilombolas ou pertinentes a propriedades com titulos
invalidos.

Em acréscimo, a Ministra Rosa Weber assinala que “por se tratar de direito que néo
se esgota na dimenséo do direito real de propriedade, e sim de direito qualificado como
direito cultural fundamental, a norma do artigo 68 do ADCT deve ser interpretada em

consonancia com o artigo 216, § 1°, da Constitui¢io da Republica”*

, Que, por sua vez, de
forma expressa, permite a desapropriacdo para a protecdo do patrimoénio cultural brasileiro.
Nessa perspectiva, a Ministra ndo vislumbra também qualquer vicio de inconstitucionalidade
no procedimento de desapropriagdo disposto no Decreto 4.887/2003, tendo julgado
improcedente o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade material do art. 13, caput e §
2°, que encontram guarida na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXIV, bem como esta
em acordo com a legislacdo infraconstitucional vigente. Entendeu, ademais, como
impertinente, para 0 exame da constitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003 em analise
através ADI n° 3239/04, o argumento embasado em sua suposta insuficiéncia, diante de
algumas expectativas, dos resultados alcancados até o momento pela politica publica de
titulacdo dos territorios quilombolas. Acredita que apenas pode ser aprimorado um sistema em
funcionamento e as imperfeicdes dos resultados obtidos por uma politica publica — sob
aspecto outro que ndo a de sua constitucionalidade — demanda ajustamentos e

aperfeicoamento, em absoluto a sua paralisacdo. Por fim, em razdo de todos os argumentos

213 ADI 3239/04, p. 50 da peca processual.
2 Disponivel em << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4504.htm>> acesso em 30 de nov. de 2016.
215 ADI 3239/04, p. 51 da peca processual (Grifos no original).
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articulados, finalizou o seu voto e julgou improcedente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 3239/04.
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CAPITULO IV - ENFRENTANDO A QUESTAO

A ADI n° 3239/04 foi votada até entdo por apenas dois ministros do Supremo Tribunal
Federal, restando, portanto, pendente de julgamento. O primeiro voto, que foi elaborado pelo
Relator Ministro Cezar Peluso, data de 18 de abril de 2012. J& o segundo voto, enunciado pela
Ministra Rosa Weber, data de 25 de marco de 2015. Ao final do voto da Ministra, 0
julgamento foi suspenso novamente por pedido de vista dos autos, pedido este elaborado pelo
Ministro Dias Toffoli que ainda ndo apresentou o seu voto. Assim, o julgamento que esperou
por quase treze anos sé tera continuidade apOs sua apreciagdo, sendo adiado por tempo
indeterminado.

A acdo coloca em evidéncia duas linhas de interpretacdo completamente diferentes
sobre o territério quilombola. O primeiro votou pela procedéncia da agdo com a consequente
inconstitucionalidade do Decreto n.: 4887/03 e, a segunda, votou pela sua improcedéncia, ou
seja, constitucionalidade do Decreto.

Na exposicao do capitulo 11, foi apresentada a linha argumentativa da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em que se levou em consideracdo, preponderantemente, a reconstrugao
dos pressupostos tedricos sobre o conceito de territério quilombola. Assim, neste capitulo é
preciso analisar os dois votos dos Ministros sobre a ADI 3239/04 sob a perspectiva da
Geografia Cultural, para que, ao final deste trabalho, se possa responder a questdo-problema
proposta, qual seja: se o conceito de territdrio quilombola trazido pelo Decreto 4.887/03 é
adequado a luz dos estudos territoriais; ou, se se constitui excessivamente amplo, conforme
defendido pelo DEM e também, por conseguinte, qual a resposta correta para 0 caso, se 0
Decreto deve ser julgado (in)constitucional pela Suprema Corte, com base nos autores

estudados.

4.1 A VERTENTE SIMBOLICO-CULTURAL DA GEOGRAFIA APLICADA A ADI N°
3239/04

Apos a analise dos dois votos em confronto com os estudos territoriais, foi observado

que para a Ministra, o artigo 68 do ADCT veicula um direito fundamental ao territorio das
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comunidades quilombolas. Disso decorre toda sua argumentacdo, haja vista que por se se
tratar de direito fundamental, deve entdo ser promovido e protegido pelos poderes estatais, na
forma do disposto no artigo 5°, § 1°'° da CF/88. Assim, o Decreto 4887/03 em questdo, ora
impugnado pela ADI 3239/04, apenas regulamentou o direito ja previsto em sede
constitucional. A Ministra considera que o inteiro teor do preceito 68 do ADCT dispde de
forma integral e compreensiva dos elementos delineadores necessarios a concretizagcdo do

direito ao territorio quilombola, o que se pode depreender do seguinte trecho:

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 exercitivel, o direito

subjetivo nela assegurado, independentemente de integracéo quislativa217 (Grifos
no original).

Nessa linha, para analisar 0 caso sob o &mbito do conceito de territério quilombola,
nota-se que a Ministra investigou qual o universo dos chamados remanescentes das
comunidades quilombolas, os quais sdo destinatarios da norma. Identificou que sdo povos
tradicionais e que a contribuicdo desses para a historia e a formacao cultural-plural do Brasil
foi reconhecida apenas na Constituicdo Federal de 1988. Esclareceu que ndo sdo nativos,

como os povos indigenas, mas que da mesma maneira, apresentam “tracos étnico-culturais

distintivos marcados por_especial relacionamento sociocultural com a terra ocupada:
5,218

nativizaram-se, incorporando-se ao ambiente territorial ocupado”*™ (grifos no original).

Desse modo, observa-se que os argumentos da Ministra Rosa Weber se aproximam
com coeréncia das premissas delineadas pela Geografia Cultural quando se analisa o conceito
de territorio das comunidades quilombolas percebendo-o ndo somente como material, mas,
sobretudo, como territério simbdlico imaterial, em uma abordagem cultural. Isto ocorre
porque, do ponto de vista imaterial, as comunidades tradicionais quilombolas possuem seus
préprios codigos culturais presentes nas relagdes sociais, comportamentos compartilhados e
suas préprias convencBes construidas historicamente, que este trabalho se preocupou em
evidenciar embasado principalmente nos trabalhos de Claval (1999a, 2007). Do ponto de vista

material, os cddigos culturais estdo expostos na materialidade verificada, nas representagdes

218 Artigo 5° § 1° CF/88 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
Disponivel em: << http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>> acesso em
10 de novembro de 2016.

217 ADI 3239/04, Voto da Ministra Rosa Weber, p. 14 da peca processual.

218 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 22 da peca processual, a Ministra destacou.
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que expressam suas crencas, notadamente, na forma e no resultado da apropriacdo e
incorporagdo do espago na composi¢do do territorio visivel.

A Ministra destacou que as comunidades quilombolas eram invisiveis até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Ao se garantir aos remanescentes das
comunidades quilombolas a posse das terras por eles ocupadas desde tempos coloniais ou
imperiais, a Constitui¢do reconhece o territorio quilombola ao passo que também reconhece o
grupo como detentor de identidade étnico-cultural; igualando-os a protecdo dos povos
indigenas, direito este que, segundo Rosa Weber, concentra, além da demanda por justica
socioecondmica e redistributiva de recursos, também a luta pelo reconhecimento cultural.
Assim, mais uma vez denota-se 0 conceito de territorio numa abordagem da Geografia
Cultural, tendo em vista que a Ministra Rosa Weber referiu-se aos aspectos materiais,
relativos aos instrumentos socioecondmicos e a necessidade de redistribuicdo de recursos,
ainda que tardia; que promovam a materializacdo da cultura no espaco.

Rosa Weber defende o critério de autoatribuicdo para o reconhecimento e
caracterizacdo do territorio quilombola sob a justificativa de ndo ser um método arbitrario ou
viciado. Ao contrario, esclareceu que o método € inclusive autorizado pela antropologia

contemporanea como uma “opg¢do de politica ptblica legitimada pela Carta da Republica, na

medida em que visa a interrupgcdo do processo de negacdo sistematica da propria identidade
”219 (

aos grupos marginalizados, este uma injustica em si mesmo grifos no original). Segundo

a Ministra:

A adocdo de tal critério, de outra parte, tem a virtude de vincular a justica
socioecondmica reparadora, consistente na formalizagdo dos titulos de dominio
as comunidades remanescentes dos quilombos, a valorizacdo da especifica
relagéo territorial por eles desenvolvida, objeto da titulacdo, com a afirmacéo
da sua identidade étnico-racial e da sua trajetéria historica proépria. 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 reparar220 (grifos no original).

Para fundamentar a adocdo do critério da auto atribuicdo, Rosa Weber se valeu de
argumentos de ordem internacional. Apontou que o Estado brasileiro incorporou a seu direito

interno a Convencéo 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT??! sobre Povos

219 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 33 da peca processual. A Ministra destacou.
220 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 34 da peca processual. A Ministra destacou.
22 Ejs o teor do art. 1°, itens 1 e 2, da Convencdo 169/OIT: "1. A presente convencdo aplica-se: a) aos povos
tribais em paises independentes, cujas condi¢Bes sociais, culturais e econémicas os distingam de outros setores
da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradi¢des
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Indigenas e Tribais, de 27.6.1989; aprovada pelo Decreto Legislativo 143/2002 e ratificada
pelo Decreto 5.051/2004. Para a Ministra, o referido texto normativo consagrou a

"consciéncia da propria identidade cultural”:

A consciéncia da identidade ndo se impde de modo solipsista, ndo se imuniza ao
controle social da legitimidade da sua pretensdo de verdade. Os mecanismos
para atestar a autodefinicdo devem ser compreendidos como meios pelos quais
essa consciéncia de grupo pode ser identificada, aferida e exteriorizada, e nédo
como indutores de uma caracteristica. Na diccdo da Convencdo 169 da OIT, uma
coletividade “x” ¢ determinada como povo tradicional enquanto passivel de ser
identificada nos seus membros, como trago singularizador do grupo, a consciéncia
de uma identidade propria. Nao é possivel extrair do texto da Convencao tratar-
se, a "‘consciéncia da propria identidade", de conceito infenso a constatacéo,
apreensdo externa e a objetivacdo. E nem se diga que esses tragos; pertencentes ao
dominio da subjetividade-intersubjetividade ndo se oferecem ao mundo exterior,
pois isso significaria colocar em causa as proprias premissas que determinam a
possibilidade de conhecimento sobre o objeto de ciéncias como a psicologia, a
antropologia, a sociologia e o préprio direito?? (Grifos no original).

Segundo Rosa Weber, a &rea ocupada pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos pode ser conceituada como correspondente “as terras utilizadas por aquele grupo
social para garantir sua sobrevivéncia, ou mais ainda, para assegurar a reproducao de seu
modo de vida especifico”??*. Destacou, ademais, que a prépria ideia de um territério fechado,
com limites individualizados, parece estranha aos integrantes dessas comunidades®®* e,
justamente por isso, o titulo emitido é coletivo, pré-indiviso e em nome das associa¢fes que
legalmente representam as comunidades quilombolas. Fato é que, como destacado por
Bonnemaison (2002), o territdrio ndo é obrigatoriamente fechado e, tampouco, conduz a um
comportamento estavel, imutavel e estagnado. A experiéncia do gedgrafo em Vanuatu (1980),
0 fez perceber que o territorio, antes de ser uma fronteira, “¢ um conjunto de lugares
hierarquizados, conectados a uma rede de itinerarios” (BONNEMAISON, 2002, p. 99).

No caso dos quilombolas, por também fazerem parte de determinado grupo cultural

especifico, abarcam e comportam convengdes mais particulares, estas relativas ao seu modo

ou por legislacdo especial; b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de popula¢fes que habitavam o pais ou uma regido geogréafica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizacgdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagédo
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 0s grupos aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convencdo." Disponivel em
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm>> acesso em 30 de nov. 2016.
222 ADI 3239/04 - Voto da Ministra Rosa Weber, p. 39 da peca processual.

22 ANDRADE, Lucia. O Papel da Pericia Antropolégica no Reconhecimento das Terras de Ocupagio
Tradicional — O Caso das Comunidades Remanescentes de Quilombos do Trombetas (Pard) In A Pericia
Antropolégica em Processos Judiciais. Floriandpolis: Editora da UFSC, 1994.

?24 ANDRADE, 1994.
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de viver que é distintivo. Nesse sentido, eles possuem seus codigos que permitem a
sobrevivéncia e ha, como decorréncia do processo de producdo e reproducdo simbolica, a
organizacdo de um espaco que se torna distintivo via materializacdo dos codigos que
compdem esta cultura. Assim, “ha uma relagao culturalmente vivida entre um grupo e uma
trama de lugares hierarquizados e interdependentes, cujo tracado no solo constitui um sistema
espacial, em outras palavras, um territorio” (BONNEMAISON, 2002, p. 97). Ou, como
ressaltado por Claval (2007, p. 67), “cles aderem aos mesmos valores, justificados por uma
filosofia, uma ideologia ou uma religido compartilhadas. Isto se traduz por organizacdes
visiveis das paisagens cuja andlise a geografia cultural se esfor¢a em assegurar”.

Outro destaque foi que, no entendimento da Ministra, para o reconhecimento do

territorio, “é essencial a relacdo de pertencimento especifica das comunidades com as terras

ocupadas em carater permanente em 05.10.1988 (...)”**® (grifos no original). Entrementes,

apontou que ndo héa serventia metodoldgica na definicdo e fixacdo temporal a partir da data de
13 de maio de 1888. Isto porque, considera que interpretar o artigo 68 do ADCT como
hipdtese de usucapido centenario sui generis ndo cumpre o papel constitucional e acaba por
esvaziar o contedo da norma, ja que a prescricdo aquisitiva demandaria um lapso temporal
de 100 (cem) anos, excessivamente extenso para a apropriacdo do territério. Na realidade,
ocorreria uma restricdo ao direito constitucional estabelecido no artigo 68 do ADCT, assim
como a perpetuacdo da injustica histérico-social, ja& que seriam distinguidos dos demais
cidadaos e, inclusive, seria algo punitivo para os quilombolas, ja que o prazo para a usucapiao
do Direito Civil brasileiro € muito inferior. Ndo se pode crer que o autor da ADI 3239/04
queira imputar tdo somente um aspecto temporal fixo para a aplicacdo do artigo 68 do ADCT.
Esta compreensdo mostra-se focalizada apenas na ocupa¢do momentanea e puramente
patrimonial, legitimando os anos de esbulhos que muitos quilombolas sofreram, sem levar em
conta a historia, a necessidade pela sobrevivéncia e reproducdo fisica, social, econémica e
cultural dos grupos. Segundo Rosa Weber, a data da abolicdo formal da escraviddo nao
implica imediatamente a que, apés 13 de maio de 1888, ndo tenha existido ainda o regime
escravista. Advertiu que no universo hipotético-formal dos juristas é que a figura do quilombo
perde a justificativa para existir concomitantemente & abolicdo, 0 mesmo ndo ocorrendo a
rigor no mundo da vida.

Tal entendimento ministrado por Rosa Weber demonstra que o territorio se assenta em

um processo de transformacéo, ndo se fixa e ndo se estagna no tempo. Conforme apontado na

225 ADI 3239/04, p. 44 da peca processual.
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fundamentacdo tedrica da geografia cultural, no capitulo Il, hA& um processo de néo
permanéncia, de circularidade e de ndo linearidade, de movimento e ndo estagnagdo. A
conceituacdo do territdrio exige que se elabore uma interacdo complexa entre tempo e espaco,
“na indissociacdo entre movimento e (relativa) mobilidade — recebam estes os nomes de fixos
e fluxos, circulagdo e “iconografias”, ou o que melhor nos aprouver” (HAESBAERT, 2004b,
p. 79). E de se dizer, ademais, que o marco temporal de 1888 se perfaz marco meramente
formal para os negros no Brasil, ndo tendo importancia central no que se refere a formacao de
quilombos. Esses se formaram por escravos livres e insurretos e negros livres antes e depois
da abolicdo da escravatura e enquanto vigorou o sistema escravista, os quilombos cumpriram
226

sua funcdo de abrigar as populacdes resistentes .

A Ministra Rosa Weber cita Daniel Sarmento que ressalta que

0 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 proprias

comunidades, de acordo com o0s seus costumes e tradi¢cGes, de forma a garantir a

reproducéo fisica, social, econémica e cultural dos grupos em quest&o?’.

Assinalou, ainda, que “por se tratar de direito que nao se esgota na dimensao do direito
real de propriedade, e sim de direito qualificado como direito cultural fundamental, a norma
do artigo 68 do ADCT deve ser interpretada em consonancia com o artigo 216, § 1° da
CF/077%% que, por sua vez, de forma expressa, permite a desapropriacdo para a especial
protecdo do patriménio cultural brasileiro.

Por todo o exposto, é possivel notar que o voto da Ministra Rosa Weber se aproxima
com coeréncia das licbes da Geografia Cultural; as quais foram apresentadas no capitulo II,
entretanto, 0 mesmo ndo ocorre com relacdo ao voto do Relator Ministro Cezar Peluso, que
vai em direcdo contraria das premissas assentadas pelos gedgrafos culturalistas.

No voto do Ministro Cezar Peluso, verificou-se que o territorio quilombola néo foi
abordado enquanto direito fundamental. Muito embora o relator tenha utilizado o vocabulo
“fundamental” por duas vezes em seu voto, nas paginas 9 e 41, contudo, ele ndo foi

empregado para qualificar um direito (SILVA, 2015).

226 A Ministra Rosa Weber se fundamenta em: OLIVEIRA, L. A. Sobre as datas e competéncias no Decreto n°
3912/2001. In: OLIVEIRA, L. A. (org.) Quilombos: a hora e a vez dos sobreviventes. Sdo Paulo: Comissao Pré-
indio de S&o Paulo, 2001.

22l SARMENTO, Daniel. A Garantia do Direito @ Posse dos Remanescentes de Quilombos antes da
Desapropriacdo, 2006.

228 ADI 3239/04, p. 51 da peca processual (Grifos no original).
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Porém, sabe-se que o caso em comento reflete sua prépria complexidade e a
necessidade de se interpretar normas que contém direito fundamental, conforme adotado por
Rosa Weber e exaustivamente enunciado pelo Procurador Geral da Republica Claudio
Fonteles?®, Daniel Sarmento?°, Flavia Piovesan®', Amici curiae — CAJPMC?*?; Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil®®*; AQUBPI?**; Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma
Agraria®®; Estado do Paran&”®, dentre outros. Isto porque a matéria integra a concepgao de
constitucionalismo que se manifesta no tempo histérico hodierno e significando, em linhas
gerais, que é a Constituicdo que da sentido a disposicao legal (DUPRAT, 2002; MENDES,
2007; SILVA, 2015).

No caso vertente, 0 Ministro Cezar Peluso julgou procedente a ADI com base na
inconstitucionalidade formal e material do Decreto 4887/03 que regulamenta o artigo 68, do
ADCT. A inconstitucionalidade formal denota-se da ofensa aos principios da legalidade e da
reserva de lei; ja a segunda, material, refere-se, pelo fundamento de que os argumentos
defensivos da tese da improcedéncia sdo de acepcdo metajuridica, de lege ferenda, e néo
de lege lata, pois se tratam de apreensdes socio antropoldgicas e politicas.

O Ministro considera que 0s argumentos de outras areas do conhecimento séo
metajuridicos e, nesse sentido, os recusa em suas razdes para decidir. No aspecto formal, seu
voto demonstrou-se mais positivista ao tratar o direito apenas enquanto efetivamente posto
pelas autoridades que possuem o poder politico para impor as normas juridicas (BOBBIO,
1995). O ministro Cezar Peluzo cita o parecer do ex-Ministro do STF, Carlos Velloso, atraves

da manifestacdo do amicus curiae Confederacdo Nacional da Industria — CNI.

Muito se escreveu a respeito do tema. A maioria dos trabalhos, bons trabalhos, é
necessario registrar, sdo, entretanto, trabalhos metajuridicos, escritos sob o ponto de
vista étnico — alguns chegam a falar num ramo do Direito, o Direito Etnico — sdcio-
antropolégico e politico. Sdo bons trabalhos, repete-se, que pugnam mais pelo ideal
de protecdo aos descendentes dos quilombolas, o que é elogiavel. Por tal razdo, séo
muito mais de lege ferenda do que de lege lata, refletidores, portanto, do que devia
ser, tendo em consideragdo os conceitos metajuridicos em que se assentam, do que
efetivamente, é, tendo em linha de conta conceitos juridicos.**’

229 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 122-142.

230 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1094 — 1159.

21 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1094 — 1159.

232 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 843-1001.

233 ADI 3239/04, processo eletrdnico, p. 17 da peca processual.

24 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1004-1091.

35 ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1168-1281.

2% ADI 3239/04, processo eletrdnico, pp. 1290-1561.

237 ADI 3239/04, processo eletrdnico, manifestacdo do amicus curiae Confederacdo Nacional da Industria — CNI,
p. 569.
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Além do mais, ainda sobre o aspecto formal, é de se dizer que o Ministro centralizou-
se no principio da legalidade, como se o artigo 68, do ADCT ndo fosse autoaplicivel e
necessitasse de lei ordinaria para ser regulamentado. No aspecto material, para Cezar Peluso o
direito em discussdo é uma espeécie de usucapido singular, fixo e limitado a um lapso temporal
de prescricdo aquisitiva.

O Ministro Cezar Peluso justificou assim seu convencimento quanto a
inconstitucionalidade do Decreto n° 4887/03, ja que o contrario ensejaria o crescimento dos
conflitos agrarios e o estimulo a revolta de determinados grupos. Ou, em suas palavras, “o
nobre pretexto de realizar justica social, quando posto ao largo da Constituicdo, tem como
consequéncia inevitavel a desestabilizagcdo da paz social — grifos no original, o que o Estado
de Direito ndo pode nem deve tolerar”?®.

Assim como questionado pelo Procurador Regional da Republica Paulo Thadeu
Gomes da Silva (2015, p. 02), pergunta-se: “pois, que significado poderiam ter as frases
presentes no voto respectivo e ilustradas por ‘desestabilizacdo da paz social — grifos
originais’ e ‘o que o Estado de Direito ndo pode tolerar’”? No voto de Cezar Peluso, nota-se
gue o Ministro lanca méo da legalidade como protecdo a propriedade privada. Embora essa
ndo seja citada, ndo obstante é o direito que esta a ser defendido. Aqui é possivel se verificar a
distingdo em relacdo aos argumentos da Ministra Rosa Weber, que, por sua vez, afirmou

expressamente tratar-se a causa de “direito que ndo se esgota na dimenséo do direito real de

propriedade, e sim de direito qualificado como direito cultural fundamental” (grifos no

original) **°.

E justamente por isso que, no que concerne a possibilidade de desapropriacio, o
Ministro entende que, “das duas uma: ou 0S remanescentes subsistem em terras publicas,
devolutas, ou, se eventualmente estdo em terras particulares, ja as tém, em razdo do prazo
secular (cem anos), como terras usucapidas®®*. Assim, explica que o uso do instituto
expropriatorio é absolutamente desnecessario na espécie e incabivel por ser instrumento
usurpador de direitos. Para Peluso, o Decreto n® 4887/03, em seu artigo 13, admitiu
impropriamente a ocupacao presumida, a desapropriacao de imdveis privados, o que, para ele,
acarretaria flagrante inconstitucionalidade. Impende citar o texto do artigo 13 do Decreto, o

qual prevé:

238 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 20 do voto.
29 ADI 3239/04, p. 51 da peca processual (Grifos no original).
0 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 44 da peca processual.
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Art. 13. Incidindo nos territorios ocupados por remanescentes das comunidades dos
quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricao ou
comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, sera realizada vistoria e
avaliagdo do imovel, objetivando a adogcdo dos atos necessarios a sua
desapropriacdo, quando couber. § 1° Para os fins deste Decreto, 0 INCRA estara
autorizado a ingressar no imovel de propriedade particular, operando as publicacdes
editalicias do art. 7° para efeitos de comunicaco prévia®’.

Nesse prisma, 0 Ministro retorna a discussdo ja assinalada anteriormente sobre o
crescimento dos conflitos agrarios e ao incitamento a revolta, decorrentes do que chamou de
usurpacdo de direitos e reafirmou a provéavel densidade da desestabilizacdo social, que,
segundo o Relator, deve ser reconduzida aos eixos e limites constitucionais.

Em seu voto, o Ministro Cezar Peluso explicou em que consistiria a usucapido
singular, referindo-se ao reconhecimento da posse centenéria; continua; especifica; exercida
com animo de dono e existente de 1888 a 05 de outubro de 1988, como requisito essencial ao
direito de regularizacdo territorial. Desse modo, o artigo 68 do ADCT seria aplicado para os
gue permaneceram nos quilombos antes ou logo apds a abolicdo da escravatura até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Desconheceu, portanto, que indmeros
territorios quilombolas, ao longo de décadas foram objeto de violentos conflitos e sofreram
todos os tipos de esbulho na posse. Citou a analise do parecerista Claudio Teixeira no artigo
cientifico intitulado “O Usucapido Singular Disciplinado no Art. 68 do Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitorias®*? ":

Firma-se 0 ano de 1888 e ndo o dia 13 de maio de 1888, data precisa da abolicdo da
escravidao, em razdo da precariedade dos meios de comunicacdo dos atos oficiais
existentes no século passado, que dificultavam sobremaneira a publicidade das leis
nas diferentes partes do territério brasileiro. Tal dificuldade era reconhecida até
mesmo na legislacdo, cujos dispositivos estabeleciam momentos distintos para a
vigéncia das leis em todo o império, conforme a distancia da localidade
relativamente a capital (TEIXEIRA, 2001, p. 03).

Cezar Peluso usa uma acepc¢do eminentemente histérica ao identificar o universo dos
destinatarios e afetados da norma, 0s povos remanescentes de quilombos. Observa-se que, de
certa maneira, o Relator assume que o conceito de quilombo admite muitas acepcdes,

condicionadas por alguns fatores, tais como, a época, pensamento socio-politico e a area de

conhecimento daquele que lida com a questdo. Todavia, reitera categoricamente que O

%1 Disponivel em << https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 15 de
novembro de 2016.

?%2 Disponivel em <<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/837>> acesso em 24 de
outubro de 2016.
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legislador constituinte optou pela acepcdo histérica’*® de quilombo para concretizar os
propdsitos do artigo 68, do ADCT. Dessa forma, o Ministro trabalhou com a definicdo
dicionarizada, esta denominada por Almeida (2002) de juridico-formal e frigorificada, ou
seja, cristalizada e remetida apenas ao periodo em que vigorou a escravidao, conforme
delineado no capitulo I. Dos Dicionérios da lingua portuguesa, Aurélio Século XXI e Houaiss,
0 Ministro apontou as seguintes defini¢des, respectivamente:

Esconderijo, aldeia, cidade ou conjunto de povoagfes em que se abrigavam escravos
fugidos: A palavra “quilombo” teria o destino de ser usada com varias acepgoes, a
mais famosa delas a de habitacdo de escravos fugidos, em Angola, e a desses

reflgios e dos estados que deles surgiram no Brasil***.

1. Local escondido, geralmente no mato, onde se abrigavam escravos fugidos;

2. povoacgdo fortificada de negros fugidos do cativeiro, dotada de divisbes e
organizacao®”.

De modo diferente, Rosa Weber ressaltou sobre a dificil determinacdo do significado
de quilombo. Argumentou que os registros historicos dao conta que seu uso sempre foi
instrumental e impreciso®®, ndo se podendo chegar a um significado de quilombo dotado de
rigidez absoluta. Seria um tanto quanto falacioso indicar uma significancia “pura” do termo
“quilombo”, a qual considera inexistente, bem como uma defini¢cdo da intencdo do legislador
constituinte, o que, para ela, seria metafisico. A Ministra, mais que isso, relevou que “ha um
significado ja incorporado como referéncia no préprio significante — o texto aprovado pelo
legislador (no caso, o constituinte) da norma juridica”. No entanto, oS limites da
cognoscibilidade juridica sobre a questdo posta residiriam na adequacao do emprego do termo
“quilombo” as bases linguisticas e hermenéuticas atribuidas pelo texto-norma do artigo 68 do
ADCT, e, por esse motivo, vale-se de outros campos do conhecimento na construcdo de sua
decisdo. Pode-se inferir que o seu entendimento se aproxima do conceito de quilombo
ressemantizado ou ressignificado que conduz as bases cientificas além da acepc¢éo historica e
juridico-formal (ALMEIDA, 1996; ALMEIDA 2002; ALMEIDA 2011; AMERICO, 2015;
ARRUTI, 2008; LEITE, 2001; MARQUES, 2008). Em seu voto, ainda afirma que, na
realidade, a controvérsia cinge-se em um desacordo hermenéutico entre a Administracao

Publica e o Autor da ADI 3239/04, algo muito mais sobre o proprio conteudo proposto pelo

23 ADI 3239/04, p. 39 do voto.

2% O Ministro Cezar Peluso cita Alberto da Costa e Silva, A Enxada e a Lanca, p. 507.
5 ADI 3239/04 p. 39 do voto.

248 ADI 3239/04, p. 30 do voto de Rosa Weber.
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artigo 68, do ADCT do que rigorosamente sobre o teor da constitucionalidade da norma
infraconstitucional com ele confrontada.

Ao contrario da Ministra Rosa Weber, que se utiliza fartamente de outras areas do
conhecimento em uma analise interdisciplinar para produzir sua decisdo, o Ministro Cezar
Peluso ressaltou a reveréncia por trabalhos de outros saberes do campo do conhecimento, mas
novamente afirma que pretendem ampliar e modernizar os conceitos e guardam natureza
metajuridica que ndo pode ser aplicada para a efetivacdo do direito ao territorio quilombola.
Segundo Peluso, esses estudos ndo tém, nem deveriam ter compromisso com o sentido
apreendido do texto constitucional, destacando que s&o avangos dignos de nota no campo das
ciéncias politicas, sociais e antropoldgicas, mas que, entretanto, ndo apresentariam limitaces
de nenhuma ordem, bem como néo representariam a intencéo do legislador constituinte®*’.

Outro destaque foi que, no entendimento do Ministro Cezar Peluso, os destinatarios da
norma que reconhece o territorio dos remanescentes de quilombos ndo sdo necessariamente
comunidades, entendendo como um sentido de individualidade e n&o de coletividade.
Afirmou que “davida ndo resta, pois, de que a pretericao de um texto e elei¢ao de outro lhe

firmaram o sentido de individualidade, ndo de coletividade®*® .

Assim, reputa por
inconstitucional o artigo 17 do Decreto 4887/03, o qual prevé a outorga de titulo coletivo e
pro-indiviso as comunidades de remanescentes.

Além disso, entende por inaplicavel o critério de autoatribuicdo e autodefinicdo para
caracterizar quem sdo 0s remanescentes das comunidades quilombolas e rechaca o conceito
de territério previsto no Decreto 4887/03 em que se constitui espaco vivido de reproducao
fisica, social, econbmica e cultural; bem como afasta a aplicagdo do critério de territorialidade

eleito pela norma. Assim, o relator imputou por inconstitucionais os seguintes dispositivos:

(a) o art. 2°, caput e 8§ 1°, 2° e 3°, do Decreto 4.887/2003249, que estabelecem (1) o
critério da autoatribuicdo e autodefinicdo, para caracterizar quem sdo 0s

247 ADI 3239/04 p. 39 do voto.

248 ADI 3239/04, p. 40 do voto.

249 Art. 2°. Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste Decreto, 0s grupos
étnico-raciais, segundo critérios de autoatribuicdo, com trajetéria histérica prépria, dotados de relacdes
territoriais especificas, com presuncao de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressdo historica
sofrida. § 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizacéo dos remanescentes das comunidades dos quilombos sera
atestada mediante autodefinicdo da propria comunidade. § 2° S8o terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos as utilizadas para a garantia de sua reprodugdo fisica, social, econdmica e cultural. §
3° Para a medigdo e demarcacéo das terras, serdo levados em consideracéo critérios de territorialidade indicados
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a comunidade interessada apresentar as
pecas técnicas para a instrugdo procedimental.

Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 20 de outubro de
2016.
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remanescentes das comunidades de quilombolas; (2) a fixacdo de que sdo terras
ocupadas por remanescentes, todas as possuidas a titulo de garantia de sua
reproducdo fisica, social econémica e cultural, (ocupacdo presumida); e (3) o critério
de territorialidade eleito que, para a medicdo e demarcacdo das terras por titular,
consiste t80-s6 na indicacdo dos préprios interessados;

(b) o art. 17250, que prevé a outorga de titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades
de remanescentes, com obrigatéria insercdo de clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e de impenhorabilidade. Nem se diga que o critério da
autodefinicdo € imperativo determinado pela Convencdo 169 da Organizacao
Mundial do Trabalho — OIT, sobre povos indigenas e tribais, aprovada pelo
Congresso Nacional mediante o Decreto legislativo 143/2002 e promulgada pelo
Presidente da Republica pelo Decreto n°. 5051/2004. Tal tratado, além de ser
posterior ao decreto impugnado e de cuidar de outros grupos étnicos, prevé o critério
da “consciéncia” como fundamental a determinacdo dos grupos aos quais se aplicam
suas disposi¢des, e ndo para a aquisicdo — é bom que se diga —, deste ou daquele
direito (Grifos nossos).

N&o obstante, é preciso salientar que os povos tradicionais quilombolas se constituem
grupos étnicos como foi amplamente abordado neste trabalho e esta previsto no artigo 2° do

Decreto 4887/03, como se pode depreender do seguinte:

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins
deste Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de autoatribuicdo, com
trajetéria histdrica propria, dotados de relagdes territoriais especificas, com
presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opresséo historica
sofrida.

Assim, em sendo grupos étnicos, conforme ressaltado por Bonnemaison (2002), ha a
consciéncia de etnia que tem de si e também pela cultura que realiza. Em seu seio existem
crengas e praticas rituais em que se baseia a cultura e que possibilitam a reproducio grupal. E
um grupo cultural, mas com contornos mais expressivos por serem civilizagfes tradicionais.
Aqui a etnia funda a cultura e, de forma reciproca, a existéncia dessa cria a identidade da
etnia.

Apesar de Peluso entender que o territério quilombola € destinado néo
necessariamente a comunidades, entendendo como um sentido de individualidade e ndo de
coletividade, Bonnemaison (2002) define o conceito de etnia, de forma a demonstrar que esta
é vivida de maneira coletiva por determinados individuos; o que ndo enseja o sentido de

individualidade, como destacado pelo relator.

20 «Art. 17. A titulagio prevista neste Decreto serd reconhecida e registrada mediante outorgada de titulo
coletivo e pré-indiviso as comunidades a que se refere o art. 2°, caput, com obrigatéria insercdo de clausula de
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade.”

Disponivel em <<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>> acesso em 20 de outubro de
2016.
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Além do mais, o Decreto 4887/03 prevé, em seu artigo 2°, a caracterizacdo das

comunidades dos quilombos a ser atestada mediante autodefinicéo, veja-se:

§1° Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos sera atestada mediante autodefinicdo da propria
comunidade.

§ 2° Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as
utilizadas para a garantia de sua reproducdo fisica, social, econémica e cultural.

§ 3% Para a medicdo e demarcacdo das terras, serdo levados em consideracdo
critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos, sendo facultado a comunidade interessada apresentar as pecas técnicas
para a instrucdo procedimental (Grifos nossos).

E de se destacar que, no caso dos quilombolas, a nogdo de etnia e de grupo cultural
também ¢ pertinente aos estudos geograficos porque produz a ideia de um “espago-territorio”,
sendo que a territorialidade é uma consequéncia dessa relacdo (BONNEMAISON, 2002).
Essa nocdo nédo pode ser rechagada — como fez Cezar Peluso em seu voto —, pois “ha uma
relacdo culturalmente vivida entre um grupo e uma trama de lugares hierarquizados e
interdependentes, cujo tracado no solo constitui um sistema espacial, em outras palavras, um
territorio” (BONNEMAISON, 2002, p. 97). Segundo Bonnemaison (2002), a cultura se
encarna em uma forma de territorialidade. Assim, ndo ha etnia ou grupo cultural que néo
tenha uma composicdo fisica e/ou culturalmente no territorio. Portanto, o conceito de
territério quilombola, ao contrario da posicao adotada por Peluso, deve levar em consideracédo
a garantia da reproducdo fisica, social, econdbmica e cultural dos remanescentes das
comunidades de quilombos, bem como os critérios de autodefinicéo e territorialidade eleitos
pela norma.

Contudo, por suas razdes, 0 Ministro Relator Cezar Peluso votou pela procedéncia da
acdo ADI n°.:3239/04 para declarar inconstitucional o Decreto 4887/03 regulamentador do
artigo 68, do ADCT, mas, modulou os efeitos dessa declaracdo, pautando-se no principio da
seguranca juridica e no respeito aos cidaddos que confiaram na legislacdo posta, desde 1988,
determinando ao final que sejam considerados validos os titulos ja emitidos®>®.

Ao fim deste capitulo, impde-se mencionar o trabalho de Haesbaert (2008),
apresentado no capitulo I1. Isto porque foi possivel extrair nitida diferenca na interpretagdo do
conceito de territério por parte dos dois Unicos Ministros que até aqui votaram no julgamento
da ADI 3239/04, Cezar Peluso e Rosa Weber. Nessa conjuntura, concorda-se com Haesbaert

(2008) de que toda essa versatilidade nas conceituaces e a validade dos conceitos estdo

21 ADI 3239/04, Voto do Ministro Relator Cezar Peluso, p. 64 da peca processual.
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também, e precipuamente, no uso que se pode fazer deles e ndo somente no significado ou
interpretacdo que os Ministros alvitrem, donde se tem a natureza intrinsecamente politica das
conceituacBes. Caso um conceito ndo seja nem a realidade existente, em si, tampouco uma
realidade idealizada ou um projeto politicamente almejado, “e se cle faz parte, como
componente indissocidvel, de uma realidade ‘em devir’, devemos reconhecer que ele estd
imerso, de alguma forma, na propria transformacdo da realidade que ele diz ‘re-conhecer’”
(HAESBAERT, 2008, p. 400). Logo, os conceitos possuem uma historia com relacdo a uma
determinada aplicabilidade, mas também a sua adequacdo em termos tedricos, politicos e
econémicos, seu poder a0 mesmo tempo de desvendar, de transformar ou de deixar de

transformar uma realidade.
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5. CONCLUSAO

A pergunta central que direcionou esta pesquisa cientifica até aqui foi: o conceito de
territorio quilombola previsto no Decreto n° 4.887/03 é adequado a luz dos estudos
territoriais? Como se pode notar no trabalho aqui empreendido, ha argumentos para duas
interpretacdes desenvolvidas pelos Ministros Cezar Peluso e Rosa Weber no julgamento da
ADI n° 3239/04, ainda pendente no STF, a qual foi ajuizada pelo Partido Democratas contra o
decreto, sendo um dos fundamentos da a¢do o conceito excessivamente amplo de territdrio
quilombola.

No decorrer da escrita deste trabalho foram estabelecidas algumas discussdes
essenciais para a fundamentagdo da resposta a questdo-problema que fora proposta. Foi visto
que 0 compromisso assumido com a tematica do territério quilombola ndo é somente de
ordem constitucional, mas também se reveste de carater internacional, diante dos acordos
assumidos pelo Brasil junto a outros Estados-NacGes, dentre esses, a Convencgdo n° 169 da
OIT. Resta evidente, dessa forma, que 0 processo constituinte significou um marco para o
reconhecimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais da coletividade representada
pelos povos tradicionais quilombolas. Isto porque, como apresentado no capitulo I, o referido
sujeito de direitos possuiu historicamente a condi¢do de grupo marginalizado.

Os amici curiae (amigos da corte) trouxeram informacGes técnicas sobre a questdo
quilombola tendo em vista sua complexidade e também por serem defensores de interesses de
determinados grupos por eles representados. Possibilitaram o carater pluralizador do debate
através do ingresso de subsidios interdisciplinares e transdisciplinares que colaboraram para o
aperfeicoamento da questdo constitucional debatida. A maior parte dos amici curiae
aglutinaram-se em torno da perspectiva da improcedéncia da ADI, embora tenham sido
identificados importantes atores sociais que se pronunciaram em favor da procedéncia da acédo
e, consequentemente, da inconstitucionalidade do Decreto 4887/03.

A analise sistémica da Constituicdo Federal de 1988 e demais normas, fizeram
convencer que o territorio quilombola se constitui como direito fundamental a ser protegido.
Como tal, pressupde agdes positivas do Estado para sua aplicagdo. Tal assertiva decorre do
fato de que o artigo 68 do ADCT ndo tutela um direito individual, mas a tutela juridica é
coletiva do direito ao territério das comunidades remanescentes de quilombos. O

reconhecimento do territorio para essas comunidades, desse modo, cumpre sua fungdo quando
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atende as necessidades da propria comunidade, relativas ao acesso ao trabalho, preservacao da
cultura, relagcBes econbmicas e sociais. Veja-se que nada adiantaria reconhecer o territério
sem que se garantisse o pleno exercicio, o desenvolvimento e a reproducdo desse grupo.
Sendo assim, o contetdo da norma juridica é de direito fundamental, uma vez essencial para a
sobrevivéncia da cultura quilombola. Ao passo que o artigo 68 do ADCT tenha a natureza de
norma juridica garantidora de direitos fundamentais, aplica-se inevitavelmente o previsto no
artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal em que registra sua aplicacdo imediata e independente
de norma reguladora para seu emprego. Destaca-se, ainda, que a aludida aplicabilidade
imediata que aqui se refere ndo se confunde com a real possibilidade de efetivacdo do direito
dos quilombolas por parte do Estado e é por este motivo que a organizacdo estatal deve se
precaver em acdes positivas para seu exercicio. Nessa conjuntura, o direito ndo pode ser
restringido e tampouco extirpado da legislacdo, muito embora existam press@es politicas e
econdmicas, tais como as que originaram e impulsionam a ADI n°® 3239/04.

Ao longo da leitura sistémica das normas, da linha argumentativa da ADI 3239/04 e
com o enlace dos demais estudos interdisciplinares, restou convencido, portanto, de que o
conceito de territério quilombola previsto no Decreto 4887/03 é adequado a luz dos estudos
territoriais, sobretudo da Geografia Cultural. Verificou-se que o referido decreto adotou a
abordagem interpretativa e de normas internacionais de direitos humanos, notadamente da
Convencdo n° 169 da OIT quanto ao conceito de territério, abrangendo toda a terra utilizada
para a sobrevivéncia e reproducdo fisica, social, econdbmica e cultural. Com efeito, ao
contrario do que foi alvitrado pelo partido postulante DEM, o aludido conceito ndo se
constitui excessivamente amplo. O fundamento tedrico nos estudos dos gedgrafos
culturalistas demonstra que a questdo vai muito além de reivindicacbes na politica de
redistribuicdo de terras e de desapropriacdo das propriedades privadas. Ela é antes e muito
mais uma questdo de reconhecimento de territérios em que se estabelece uma relacéo
sociocultural como funcdo de sobrevivéncia de um grupo étnico, o que também foi sustentado
pelos amici curiae que pugnaram pela improcedéncia da ADI 3239/04.

Ao se analisar os votos dos Ministros Cezar Peluso e Rosa Weber, ficou em evidéncia
duas linhas de interpretacdo completamente diferentes sobre o territério quilombola.
Verificou-se que o primeiro votou pela procedéncia da ADI com a consequente
inconstitucionalidade do decreto e, a segunda, votou pela sua improcedéncia, ou seja, a

constitucionalidade do ato normativo.
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Rosa Weber, em patente contrariedade ao voto do relator, se valeu consideravelmente
de diversos outros campos do conhecimento para fundamentar seu voto, por acreditar que a
cognoscibilidade juridica da questdo posta reside na adequacdo dos termos as balizas
linguisticas e hermenéuticas impostas pelo artigo 68 do ADCT. Afirma ainda que, na
realidade, a controvérsia cinge-se em um desacordo hermenéutico entre a Administracdo
Publica e o Autor da ADI. Aqui se entende que essa discordancia esta atrelada muito mais ao
préprio contetido proposto pela norma juridica, isto é, pelo inconformismo do partido DEM
face o reconhecimento dos territdrios simbdlicos. Para a Ministra, o artigo 68 do ADCT
veicula um direito fundamental ao territério das comunidades quilombolas. Desta forma, o
Decreto 4887/03 tdo somente regulamentou o direito ja previsto em sede constitucional e
internacional. Segundo Rosa Weber, o universo dos povos tradicionais quilombolas possui
tracos étnico-culturais distintivos e marcados por especial relacionamento sociocultural com a
terra ocupada. Dessa maneira concentra, além da demanda por justica socioecondmica e
redistributiva de recursos, também a luta pelo reconhecimento cultural. Tais premissas vdo ao
encontro dos estudos da Geografia Cultural.

A Ministra aborda o conceito de territorio ndo somente como material, mas,
principalmente, como territorio simbolico imaterial em que se deve garantir a sobrevivéncia e
a reproducdo do modo de vida especifico do grupo. Rosa Weber argumentou, ademais, sobre
a adequacéo do critério de auto atribuicdo para o reconhecimento e caracterizacao do territdrio
quilombola, sob a justificativa de ndo ser um método arbitrario ou viciado. Este estudo
constatou que o referido critério também foi adotado pela Convencdo n° 169 da OIT, opcao
esta que aqui se entende como forma de interrupcdo do processo de negacdo da identidade
quilombola, uma vez que é o proprio sujeito que se auto define. H& também que se concordar
com a Ministra de que o texto constitucional imputou uma finalidade publica de especial
relevancia as terras ocupadas por estes povos étnicos. Isto porque o direito ao territério ndo se
esgota na dimensao do direito real de propriedade e sim reporta ao direito qualificado como
direito cultural fundamental, como ja sustentado. Eis que o direito ao territério quilombola se
aplica a uma minoria étnica vulneravel, seus costumes e tradi¢Bes, garantindo a reproducéo
fisica, social, econébmica e cultural do grupo em questdo. Assim, o artigo 68 do ADCT deve
ser interpretado em consonéncia com o artigo 216, § 1°, da CF/88 que de forma expressa
permite a desapropriacdo para a especial protecdo do patriménio cultural brasileiro.

Por outro lado, o Ministro Relator Cezar Peluso se furtou a utilizacdo dos saberes de

outras areas do conhecimento apontando-0s como metajuridicos, 0 que ndo se sustenta, pois a
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influéncia de outros saberes e de outros interesses baseia a intervengdo dos amici curiae e a
necessidade da audiéncia publica, esta negada por Peluso, sob a justificativa de ser a questdo
em debate eminentemente de direito e estarem o0s autos instruidos para julgamento.
Certamente, aqui se concorda que € de direito, no entanto acredita-se que a ciéncia juridica se
constitui limitada para resolver uma questdo tdo complexa como essa. Ndo se pode olvidar a
existéncia de elementos que perpassam a compreensdo adequada da problematica posta,
considerando que o sistema juridico pode decodificar e transformar em raz@es juridicas a
linguagem correspondente a outras areas do conhecimento.

O Ministro Cezar Peluso fundamentou sua deciséo por aferir estar convencido quanto
a inconstitucionalidade do Decreto n° 4887/03 no aspecto material e formal, pois o contrério
ensejaria o crescimento dos conflitos agrarios, o estimulo a revolta de determinados grupos e
a provavel densidade da desestabilizacdo social, que, segundo o Relator, deveria ser
reconduzida aos eixos. O Ministro langou méo da legalidade como protecdo a propriedade
privada, embora ndo tendo explicitado isso em seu voto. Entretanto — e ndo obstante isso —, é
o direito que aqui se concluiu esta a ser protegido. E possivel se verificar a distincdo dos
argumentos do relator perante os da Ministra Rosa Weber e 0s interesses que cada um
pretendeu proteger. Releva-se que toda essa versatilidade nas interpretacbes conceituais esta
no uso que se pode ou se almeja fazer delas, donde se tem a natureza intrinsecamente politica
das conceituagBes. As interpretacGes definidoras possuem uma historia com relagdo a sua
aplicacdo, uma visdo de mundo, mas também a sua adequacdo em termos tedricos, politicos e
econbmicos, seu poder ao mesmo tempo de desvendar ou de ofuscar e omitir, de alterar ou de
deixar de modificar uma realidade.

Quanto a questdo norteadora desta pesquisa, salienta-se que nao ha grupo étnico que
ndo tenha uma composicdo fisica, social, econdmica e cultural no territério, ndo sendo
diferente com os povos tradicionais remanescentes de quilombos. Portanto, o conceito de
territério quilombola, considerando a perspectiva dos estudos territoriais — ao contrario da
posicdo adotada pelo Ministro Relator Cezar Peluso — deve levar em consideracdo tais
composicdes para garantia da sobrevivéncia e reproducdo do grupo, conforme previsto no
Decreto 4887/03. Ainda assim, é categorico que se faca uso dos critérios de auto definigdo e
territorialidade, eleitos pela norma juridica. Por tais razfes e na construcdo aqui operada, néo
parece haver condi¢cdes de possibilidade de se obter uma deciséo diferente. Logo, concorda-se
com a Ministra Rosa Weber, de que a acdo deve ser julgada improcedente como resposta mais

adequada ao caso.
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Considera-se que uma concluséo ndo deve ser compreendida como um fechamento das
ideias e das discussbes, mas, pelo contrério, seja vislumbrada como uma abertura que se
direciona a inumeras possibilidades de pesquisa. Nesse sentido, ao fim deste trabalho, o que
se espera € que ele, de alguma maneira, colabore para os estudos direcionados aos territorios

simbdlicos, em especial os dos quilombolas.
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