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1 INTRODUCAO

E de notério conhecimento a situacdo agraria do Brasil, e diante de tal fato se
observa as constantes lutas pelas terras. Em relacdo a tal realidade, a distribuicéo
de terras no pais se monstra como uma consequéncia historica das desigualdades

coloniais.

No tocante a tal fato, analisa-se a questdo quilombola, visto que com a promulgacéo
da Constituicdo de 1988 essa comunidade passa a ser vista como um sujeito de
direito. Sendo caracterizada pela sua esséncia democratica, a Carta Magna passa a
tutelar os interesses das comunidades de remanescentes de quilombolas, através
dos Atos das disposicGes Constitucionais Transitérias mais precisamente no que se

refere ao art. 68.

O art. 68 da ADCT trouxe um “resgate Historico” ao determinar a emissao dos titulos
de propriedade as populacdes desentendes de quilombolas, diante de toda a
situacdo proveniente dos reflexos da escraviddo no pais. Dessa maneira, busca-se
esclarecer a exata importancia da consagracdo de tal direito, especificamente no
que se refere a Constitucionalidade do Decreto 4.887/2003.

Tal Decreto trouxe consigo uma discussao com Viés possessorio em torno dos
quilombolas, pois os conflitos em torno do tema nascem diante da intercesséo entre
direito a propriedade privada e o direito quilombola a terra. Dessa maneira, surge
entdo uma discursao em torno da constitucionalidade do Decreto, posto o eminente

interesse socioecondmico em torno do tema.

O Decreto 4.4887/2003 surge como uma tentativa de solucionar o laconismo
constitucional no que se refere a ADCT, definido o0 modo como se daria a emissao
dos titulos de propriedade. Ocorre que, tramita atualmente uma Acéo Direta de
Inconstitucionalidade proposta pelo Partido dos Democratas, alegando, diante de
uma analise formalistica da Constituicdo, a inconstitucionalidade do Decreto, por

portar vicios formais e materiais.

Diante desse aspecto, 0 presente tema tem por objetivo examinar a Acao direta de
inconstitucionalidade, ponderando os interesses ligados a questéao social, e de igual

modo, analisar os aspectos fundamentais para determinagdo da Constitucionalidade
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do Decreto. Dessa maneira, procurou-se analisar todo o processo histérico de
formacdo dos quilombos, bem como a situagao atual, haja vista serem fatores

determinantes para a analise da Constitucionalidade.

Para alcancar esse fim, procurou-se identificar os destinatarios dos direitos definidos
pelo ADCT, bem como definir tal direito como sendo fundamental de segunda
geracao, pois a partir dessa analise, determinou-se a preponderancia sobre o direito
a propriedade privada, haja vista o ndo cumprimento da funcdo social da
propriedade. Dessa maneira, para se chegar a uma conclusdo acerca do tema
central deste trabalho, analisou-se a legislacdo que rege a matéria, bem como da
compreensao doutrindria e do posicionamento — ainda nao pacificado — da
jurisprudéncia nacional, em especial o da Suprema Corte (0 qual ainda ndo esta
definido).

A primeira inconstitucionalidade alegada diz respeito a forma, visto que alegam que
0 Decreto invade esfera de Lei, de modo a ser considerado um Decreto autbnomo,
visto a ndo previsdo no artigo 84 da Constituicdo. Diante disso, elencou-se como
aspecto controverso a questdo da recepcao dos tratados internacionais de modo a

demonstrar a fragilidade argumentativa da ADI.

Ainda nesse sentido, tentou-se esclarecer as questbes advindas da previsdo da
desapropriacdo sendo esse o0 segundo aspecto controvertido. Identificou-se ainda a
relacdo entre o cenario atual de globalizacdo e de crescente competitividade com
disputas pelas terras, e diante deste contexto, analisou-se 0 argumento da
inconstitucionalidade material no que se refere a argui¢do da criacdo de uma nova
modalidade de desapropriacdo, haja vista, a ilegalidade diante da n&o previsao de

uma indenizacao prévia, como estabelece a Constituicao.

Conforme se observa, o motivo pelo qual a Acao Direta de Inconstitucionalidade foi
proposta € eminentemente econdmico, cujos reflexos atingem a esfera social. A
desigualdade historica refletida nas comunidades quilombolas € um dos problemas
mais criticos no que diz respeito as comunidades nédo integradas nacionalmente, e
diante deste fato, o objeto central do tema abordado possui uma finalidade social tdo

abrangente que justifica o seu estudo.

Dessa forma, serdo examinados os motivos pelo quais a ADI foi proposta, bem como
demonstrar a fragilidade de tais argumentos, e ainda nesse sentido, estabelecer os
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riscos e impactos diante de uma declaracdo de inconstitucionalidade. Ainda nesse
sentido, serdo analisados os reflexos juridicos, notadamente no que diz respeito a

constitucionalidade desse Decreto.

Ademais, serd alvo de comentarios a necessidade da distincdo entre acdes
afirmativas e o Direito fundamental a propriedade dos remanescentes de
quilombolas, de modo a afastar o carater temporario de tal direito. Diante disso, a
analise acerca da Constitucionalidade do Decreto se mostra de fundamental

importancia para o efetivo cumprimento dos mandamentos Constitucionais.
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2 ESCRAVIDAO NO BRASIL

A andlise historica acerca da escraviddo no Brasil se mostra como o0 ponto de
fundamental importancia para compreensdo da formacédo dos quilombos. Assim,
antes de adentrar nas questbes especificas no que tange as comunidades de
remanescentes de quilombolas, faz-se necessario a compressdo dos
acontecimentos histérico-sociais que levaram a criacdo de uma tutela especifica com

0 intuito protecionista.

A escravidao pode ser definida como sujeicdo de um homem pelo outro, de modo a
transforma-se em uma propriedade, sendo privado de seu proprio poder deliberativo.
No que tange a escraviddo dos povos africanos, deve-se pontuar que o negro foi
retirado do seu ambiente para ser utilizado em trabalhos compulsérios com o intuito

gerar lucros para o seu proprietario®.

A escravidao de Africanos nas Américas arrancou de sua terra natal mais de 15 mil
pessoas, isso porque o trafico de escravos foi um dos maiores empreendimentos
gue marcaram a formacdo do mundo moderno. O que se refere a vinda de escravos
para o Brasil, afirma-se que do total de 15 mil pessoas, 40 % delas vieram para a
Colénia portuguesa®.

O marco histérico do sistema escravagista no Brasil remonta ao periodo pré-colonial,
onde existia a exploracdo da mao de obra indigena, com o objetivo de extrair pau-
brasil. Nesse contexto, afirma-se que o processo de escraviddo brasileira tem sua

origem concomitantemente ao processo de desterritorializacao dos indios.

A mao de obra africana por sua vez, comeca a ser explorada por volta do século XV
com a chegada dos europeus a Africa. Em relacdo a esse momento inicial, cabe
esclarecer que ao contrario do que se imagina 0s povos que habitavam aquelas
terras se organizavam em sociedade, que tinham como fonte econbémica a

exploracao tributaria.

Essa exploracédo se dava diante da escraviddo doméstica, haja vista a existéncia das

guerras tribais, as quais tinham por consequéncia a escravizagdo dos proprios

'PINSKY, Jaime. Escraviddo no Brasil. 20. ed. S&o0 Paulo, SP: Contexto, 2006,p.21.
’REIS, Jodo José e GOMES, Flavio dos santos. Liberdade por um fio- Histéria dos quilombos no
Brasil: Companhia das Letras, Sdo Paulo, 2000, p. 9.
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africanos. Tal fato era corriqueiro entre as tribos, e os Portugueses se valeram de tal
peculiaridade para findar com a escraviddo doméstica e dar inicio ao que a doutrina

chama de “escraviddo catolica™.

Assim, pode ser chamada, pois foi amplamente apoiada pela Igreja catélica que
incentivava o comportamento racista e desigual, comparando o martir dos escravos

ao sofrimento de Cristo, como se observar nas licdes do Padre Antonio Viera:

“Cristo despido e vés despidos; Cristo sem comer e vés famintos; Cristo
maltratado e vés maltratados em tudo. Os ferros, as prisfes, os acoites, as
chagas, os nomes afrontosos, de tudo isso compde vossa imitacdo, que se
for acompanhada de paciéncia também tera merecimento de martirio” *.

Como se nota, a igreja comparava o sacrificio a divindade, defendendo a ideia da
predestinacdo, ou seja, os escravos deveriam passar por tal situacdo porque assim
como Jesus Cristo, eram predestinados.

Diante da exploragao do “novo mundo”, e da necessidade de tornar o Brasil uma
fonte lucrativa, a estrutura de producéo da colbnia passa a se organizar em funcao
da forca de trabalho compulsério. Aponta-se como o motivo principal da necessidade
escravagista a agromanufatura que se estruturava com base na plantation, a qual se
baseava na monocultura de exportacdo, na unidade escravista de producdo e nos

grandes latifindios®.

Sendo composto por um imenso contingente de negros, no inicio do século XIX, o
Brasil possuia uma populacdo estimada de 3.818.000 pessoas, das quais
aproximadamente 1.930.000 eram escravos, podendo entdo ser considerado um
pais eminentemente escravista, ndo mais sendo definido com uma colénia na qual
existiam escravos. O numero de escravos no pais era tdo grande que em
determinadas localidades existiam mais explorados do que exploradores, fato esse
gque se manteve vivo diante da unido dos interessados para a manutencao da

escravidao no pais inclusive apés a promulgacao da primeira Constituicdo em 1824°.

*Nesse sentido observa-se, MARQUES, Ademas. Pelos caminhos da historia. Vol. Unico. 12 ed.
Curitiba: Positivo, 2006, p.211.
* REIS, Jodo José e GOMES, Flavio dos santos. Liberdade por um fio- Histéria dos quilombos no
Brasil: Companhia das Letras, Sao Paulo, 2000, p. 71.
°PINSKY, Jaime. Escravid&o no Brasil. 20. ed. Sdo Paulo, SP: Contexto, 2006,p.21.
6 ALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de; FRAGA FILHO, Walter. Uma histéria do negro no Brasil.
Salvador: Centro de estudos Afro-orientais; Fundagdo Cultural dos Palmares, 2006, v. Gnico.
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A escravidao perdurou por longos anos, e dentre os varios fatores que tornou essa
manutencao possivel, pontua-se a grande renovacao dos escravos, haja vista que o
trafico de negros tornou-se um mercado lucrativo, assim, eles eram trazidos da
Africa, principalmente da parte setentrional, e levados aos engenhos, existindo em
torno deles tanto um controle estatal, quanto dos préprios senhores de escravos.
Entre o trafico de negros e a escraviddo havia uma relagéo simbidtica, haja vista, a

necessidade da coexisténcia para manutencao do sistema.

Aponta-se ainda como elemento mantenedor da escraviddo do negro a facilidade
inicial de contencéo de revoltas, haja vista, a dificuldade de organizacdo de grandes
rebelides. De forma estratégica e para evitar grandes problemas, os senhores de
escravos somente abrigavam na mesma senzala negros de diferentes etnias, pois

falavam idiomas distintos, e muitas vezes eram inimigos quando na sua terra natal’.

Apesar da dificuldade inicial, pode-se afirmar que onde havia escravidao existia
resisténcia, mesmo que de forma pontual e muitas vezes inatil do ponto de vista de
resultados, mas que com o passar do tempo e com a formacdo de uma identidade
prépria, surtiram efeitos. Dentre as diversas formas de resisténcia, a mais tipica
delas foi a fuga em massa e a consequente formacédo de grupos de negros fugidos,
os chamados quilombos®.

2.1 COMUNIDADES QUILOMBOLAS

A palavra Quilombo ou mocambo surge na Africa para definir o local onde os
guerreiros habitavam, mas no Brasil colonial, tal conceito assume outro cunho,
passando a ser conceituado como a habitacdo de negros fugidos. A compressao de
tal vocabulo depende do contexto histérico, logo, inicialmente o quilombo era
conceituado de maneira pejorativa pelo Regramento do Conselho ultramarino de
1740°.

" GENNARI, Emilio. Em Busca da Liberdade: tracos das lutas escravas no Brasil, 22 ed. S&o
Paulo: Expressdo Popular 2011.
® REIS, Jodo José e GOMES, Flavio dos santos. Liberdade por um fio- Histéria dos quilombos no
Brasil: Companhia das Letras, Sao Paulo, 2000, p. 71.
® MOURA, Clovis. Os quilombos e a rebelido negra. 6. ed. S&o Paulo, SP: Brasiliense, 1986.
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Por ser um conceito carregado de valoracao social, na realidade os quilombos nada
mais eram do que uma forma de resisténcia a “aculturagao” Europeia, responsavel
pela criacdo de um Estado Africano dentro do Brasil. Nesse sentido, na época de
seu surgimento, a ideia de quilombo era tdo abrangente, que também era
compreendida como sendo um adjetivo pejorativo qualificador, utilizado para definir
um lugar publico que era habitado por prostitutas™.

O quilombo nada mais era do que uma sociedade alternativa de trabalho livre,
formada por negros inconformados, sendo o primeiro estagio de consciéncia de
liberdade. Historicamente pode ser definido como uma unidade de protesto, que

tinha como papel transformar o negro fugitivo em quilombola®*.

Na perspectiva atual, os mocambos, sdo qualificados pela doutrina*® como sendo o
local de refugio dos negros ou afrodescendentes que fugiam do terror da escravidao.
Tais refugios eram construidos em locais de dificil acesso, como matas fechadas, ou

montanhas com o intuito de dificultar o trabalho dos capitdes do mato™®.

Ainda nesse sentido, observam-se as licbes do Presidente da Fundacdo dos

Palmares:

Sdo comunidades habitadas por descendentes de escravos, que possuem
trajetdria histdrica prépria, dotados de relagBes territoriais especificas, e,
principalmente, sdo relacionados a resisténcia a escraviddo. Merece
destaque a epopeia do dos Palmares, em Alagoas, que resistiu por mais de
cem anos aos ataques dos escravocratas. La viviam em comunhdo ex-
escravos, indigenas e ndo negros perseguidos pela Col6nia. Contudo, em
20 de novembro de 1695, Zumbi dos Palmares, seu ultimo lider, foi morto, e
o quilombo, destruido™”.

Assim, na realidade os quilombos nada mais eram do que uma forma de resisténcia

coletiva dos negros contra 0 regime escravocrata e que apesar da forca que se

1 | EITE, Ilka Boaventura .Os Quilombos no Brasil: guestbes conceituais e normativas.
Disponivel em: http://ceas.iscte.pt/etnografica/docs/vol_04/N2/Vol_iv_N2_333-354.pdf. Acesso em: 26
out. 2012.
! GOMES, Flavio dos Santos. Palmares: escraviddo e liberdade no Atlantico Sul. Sdo Paulo:
Contexto, 2005, p. 37.
12 Nesse sentido; ALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de ; FRAGA FILHO, Walter, . Uma histéria do
negro no Brasil. Vol. Unico. Salvador: Centro de estudos Afro-orientais; Fundag&o Cultural dos
Palmares, 2006, p. 118.
3Além de ser o local que tinha por finalidade o refugio dos escravos fugidos, o quilombo era
considerado como o local onde 0s negros podiam expressar sua cultura, recuperando parcialmente
sua identidade cultural e espiritual, representando um combate contra a realidade escravagista.
MARQUES, Ademas. Pelos caminhos da historia. Vol. Unico.Curitiba:Positivo,2000, p.212
4 ARAUJO, Eloi Ferreira de. Quilombo e caviar. 2011, p.1. Disponivel em: http://www.
palmares.gov.br/quilombo-e-caviar/. Acesso em: 22 out. 2012
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opunha a eles a resisténcia se tornou téo forte que os quilombos passaram a se

formar em todo o pais.

A grande importancia que deve ser apontada com o surgimento das comunidades
quilombolas é o nascimento de uma identidade propria, pois eram formados nao
somente por negros fugitivos, mas também por negros libertos, indigenas e brancos
com problemas na justica. Nesse mesmo contexto, nascem também os conflitos
fundiarios, diante, pois as terras ocupadas pelos quilombos passam a ser objeto de

interesse’®.

2.2 QUILOMBO DOS PALMARES

Quando se fala em quilombos torna-se de fundamental importancia citar o Quilombo
dos Palmares, por ser um simbolo de identidade cultural, no que se refere a
resisténcia negra no Brasil. Tal quilombo n&o apenas foi o primeiro a ser criado, mas
também foi o de maior repercussdo, jA que causou grandes problemas a

administrac&o colonial®®.

A comunidade Palmares assim foi chamada diante do local geogréfico que ocupava,
sabe-se entdo que a instalacdo da comunidade ocorreu em um terreno acidentado e
de dificil acesso, rodeado por matas, onde abundavam varias espécie de palmeiras.
Tal comunidade comeca a se formar no século XVII, na regido da serra da Barriga,
gue se estendia do Rio sdo Francisco, em Alagoas, até o cabo de Santo Agostinho,

em Pernambuco?”’.

Existem alguns relatos que apontam o ano de 1597 como o ano da formacao do
quilombo dos Palmares, de modo que este se origina durante uma fuga de
aproximadamente 40 escravos da capitania de Pernambuco. A fuga dos engenhos

ocorreu de forma bastante violenta e com o intuito de evitar uma perseguicéo, 0s

> ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de; PEREIRA, Deborah Duprat de Brito Pereira. As populacdes
remanescentes de quilombos - Direito do passado ou garantia para o futuro. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/revista/seriecadernos/vol24/artigo09.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2013.
' GOMES, Flavio dos Santos. Palmares: escraviddo e liberdade no Atlantico Sul. Sdo Paulo:
Contexto, 2005, p. 37
17 ALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de; FRAGA FILHO, Walter, . Uma histéria do negro no Brasil.
Vol. Unico. Salvador: Centro de estudos Afro-orientais; Fundagdo Cultural dos Palmares, 2006.
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escravos decidiram se instalar em uma regido montanhosa e de dificil acesso, a

Serra da Barriga®®.

Os palmerinos tinham um estilo de vida prépria e uma estrutura social bem definida,
eles sobreviviam do trabalho coletivo, desenvolvendo uma economia comunitéria e
autossuficiente. A republica dos palmares era liderada inicialmente por Gunga-
Zumba apo6s a tomada do poder, pelo “general” Zumbi dos Palmares sendo essa o
maior simbolo da resisténcia quilombola, isso porque manteve uma luta constante

contra o sistema colonial escravagista®®.

O quilombo dos palmares se torna cada vez mais popular, e diante da invasao
holandesa ao Brasil no ano de 1654, as fugas em massa das senzalas se tornam
cada vez mais faceis e comuns, de modo a aumentar significativamente o nimero de
habitantes que se aglomeravam em volta dos varios mocambos palmerinos.
Estudos recentes afirmam que apos a invasdo Holandesa, o quilombo dos Palmares
passa a ser composto por populacdo de aproximadamente 20 mil moradores®.

Com o passar do tempo a administracéo da colbnia passa a perceber o grande risco
gue significava a manutencdo de Palmares, iSso porque estes passam a ser
percebidos como um foco de rebeldia. Varias investidas armadas ocorreram contra o
quilombo, mas ndo obtiveram éxito, haja vista a dificuldade de acesso a essas

regioes.

Diante da necessidade de acesso a comunidade, Portugal passa a construir
instalacbes de bases permanentes proxima a Palmares, com isso 0s ataques
comegam a produzir efeitos. Os atagues se tornam tao recorrentes que levam ao
lider do quilombo, a assinar um pacto, Pacto de Recife de 1678, que previa a
liberdade dos negros nascidos nos quilombos, a concessédo de terras para habitar e

plantar, porém em contrapartida, os escravos fugitivos retornariam as senzalas?.

Por mais fortes e continuas que fossem as investidas, o quilombolo conseguiu

resistir até o dia 5 de fevereiro de 1694, quando Palmares foi tomado. Apesar do fim

'® GENNARI, Emilio. Em Busca da Liberdade: tracos das lutas escravas no Brasil, 22 ed. Sdo
Paulo: Expresséo Popular 2011.
¥ SIQUEIRA, Maria de Lourdes. Quilombo no Brasil e a singularidade de Palmares. Disponivel
em: http://www.educacao.salvador.ba.gov.br/documentos/quilombos-no-brasil.pdf. Acessado em 12
de Jan.2013
2% |bidem/ loc. cit., .
“|bidem, p. 28.
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do quilombo dos Palmares, o lider, Zumbi, consegue se manter escondido até 20 de
novembro de 1695, quando foi encontrado e decapitado, para servir de exemplo

para os demais rebeldes®.

Apesar do fim do quilombo dos Palmares, ele nunca deixou de existir, haja vista
migracédo dos sobreviventes que levaram um pouco daquele mocambo dentro de si.
Assim, afirma-se que o quilombismo continua até os dias atuais na forma de

remanescente de quilombolas.

2.3 FIM DA ESCRAVIDAO E A MANUTENCAO DA REALIDADE SOCIAL

O processo de escraviddo no Brasil foi o mais longo da América latina, tendo a
abolicdo mais tardia do continente, assim, a escraviddo de negros no Brasil teve
inicio no periodo colonial, findando somente na época do império com a assinatura
da Lei Aurea em 13 de maio de 1888. O processo de libertacdo ndo ocorreu de
forma instantdnea, muito pelo contrario, foi um processo muito longo e lento,
podendo-se apontar que ideais abolicionistas no pais somente surgiram em meados
do século XIX.

A escravidao sobreviveu no pais diante da combinacao da habilidade da contencéo
dos meios de resisténcia com as punicbes que ultrapassavam o limite da
razoabilidade. Deste modo, o sistema escravagista brasileiro foi marcado pelo

equilibrio entre a imposicado de valores e o uso da violéncia®.

A forca propulsora da abolicdo néo partiu de dentro do Brasil, muito pelo contrario, o
gue se observava era 0 movimento que os senhores de engenhos e os traficantes
de escravos faziam em sentido contrario. A realidade € que a abolicdo sé ocorreu no
pais, pois interesses econdmicos externos que estavam voltados para a expansao
da mé&o de obra assalariada, com o intuito de aumentar o numero de consumidores

no mercado?*.

2 ALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de ; FRAGA FILHO, Walter, . Uma histéria do negro no
Brasil. Vol. Unico. Salvador: Centro de estudos Afro-orientais; Fundagdo Cultural dos Palmares,
2006.
» REIS, Jodo José; GOMES, Flavio dos Santos. Liberdade por um fio: histéria dos quilombos no
Brasil. S&0 Paulo, SP: Companhia das Letras, 1996, p.167.
** REZENDE, Anténio Paulo, DIDIER, Maria Thereza. Rumos da Historia. S&o Paulo: Atual editora,
2001, p.483.
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Apesar da forga motriz ndo ter surgido internamente, comegam a surgir no pais
movimentos revoltosos por parte dos escravos, agora de forma organizada, como a
intencdo de romper com o sistema. A questdo abolicionista passa a ser notada no
Brasil apos o fim da guerra do Paraguai em 1870, mas ganha forca com a

multiplicacéo dos quilombos em 1880%°.

As formas de resisténcia por parte dos negros eram as mais variadas possiveis, mas
do ponto de vista de resultado, o mais eficaz foi a formacdo dos quilombos, ou
mocambos, que foram construidos por escravos fugitivos em locais de dificultoso
acesso. O Brasil comeca a sofrer abalos na sua estrutura escravista, de modo que
as coisas comegam a tomar um novo rumo, ja que a pressao sofrida passa a causar

retrocessos econémicos?®.

No tocante ao processo externo que causou o rompimento do sistema, deve-se
pontuar a pressado exercida pela coroa Britanica, isso porque essa necessitava da
ampliacdo de um mercado consumidor diante do capitalismo industrial que se

implantava no pais, definido por Karl Marx como:

“O processo que cria o sistema Capitalista consiste apenas no processo que
retira ao trabalhador a propriedade de seus meios de trabalho, um processo
gue transforma em capital os meios sociais de subsisténcia e os de

produgao e converte em assalariado os produtores diretos” o,
Assim, com o intuito de ampliar o mercado consumidor, bem como eliminar a
concorréncia que acucareira do Brasil, a Inglaterra passa a adotar determinadas
medidas para inibir a continuidade da escraviddo na coldnia portuguesa.
A primeira medida tomada com o intuito de extinguir a escravidao se deu com a
independéncia do Brasil, pois para que a colbnia passasse a ser reconhecida pelos
demais paises como um pais independente, exigiu-se que o trafico negreiro
cessasse até 1930, mas isso ndo ocorreu. Em 1845 o parlamento Inglés aprova a lei
do Bill Aberdeen , essa lei equiparava o trafico negreiro a pirataria, possibilitando a

marinha Britanica tomar medidas semelhantes quando apreendessem navios

** FERNANDES, Maria Fernanda Lombardi.Os republicanos e a abolicdo. Revista de Sociologia e
Politica.Nov/2006,n°27.Disponivel em : http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-
44782006000200013&script=sci_arttext. Acesso em 10 Jan.2013
% LOPEZ, Luiz Roberto. Historia do Brasil colonial. 22 ed. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1983. P
309.
?’ MARX, Karl O capital. 3 ed. Rio de Janeiro: civilizagdo Brasileira,1975. Livro | v.2 p. 830.
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negreiros e piratas, assim a Inglaterra passa a proibir definitivamente a
comercializacdo de escravos® .

Em 1850 a Lei Eusébio de Queirés passa a proibir definitivamente o trafico de
escravos no pais, a partir de entdo a discussdao em torno da abolicdo comeca a
ganhar mais fOlego, visto que comecasse a perceber que com a proibicdo do fluxo
negreiro, teria como desfeche o fim do cativeiro. O pais comeca a se deparar com a
necessidade da mao de obra livre no pais, os latifundiarios passam entdo a
empregar trabalhadores assalariados, substituindo paulatinamente a forca bracal

negra pela europeia e asiatica.

Apesar da proibicdo imposta ao trafico de negros, ndo havia nenhuma garantia de
que a abolicdo iria ocorrer, muito pelo contrario, 0 que se observara era gue 0S
donos de escravos e 0s representantes do parlamento a fim de evitar o inevitavel,
afirmavam que o0s escravos nao estavam preparados para liberdade, inclusive
fazendo previsdes catastréficas acerca do crescimento da criminalidade. Era nitida a
tentativa de prorrogar ainda mais a abolicdo, de modo que os senhores de escravos
somente aceitariam a abolicdo se essa se desse de forma lenta e gradual, inclusive

somente aceitariam se fossem indenizados pela perda sofrida.

Em 1865 o governo imperial determina que os escravos ndo poderiam mais ser
punidos com chicotadas, e no ano seguinte proibe a participacdo de mao de obra
escrava em obras publicas. Em 1871 foi aprovada no Brasil a Lei 2.040, mais
conhecida com a Lei do ventre livre, a qual determinava que as criancas nascidas do
ventre de escravas a partir daquela data seriam pessoas livres, devendo os
senhores de escravos cuidar delas até os oito anos de idade?’.

Com o passar dos anos as fugas coletivas s6 faziam aumentar, comecam a surgir
rumores de revoltas por parte dos escravos e 0s movimentos abolicionistas
comecam a se radicalizar, e diante desse quadro, a princesa regente promulga no
dia 13 de maio de 1888 o fim da escraviddo. Por essa Lei se p6s um ponto final na
escraviddao, porém nao p6s fim as desigualdades, vez que nao criou qualquer

politica para inserir 0s negros, agora libertos, na sociedade.

8 REZENDE, Antdnio Paulo, DIDIER, Maria Thereza. Rumos da Historia. S0 Paulo: Atual editora,
2001.
* ALBUQUERQUE, Wlamyra Ribeiro de ; FRAGA FILHO, Walter, . Uma histéria do negro no
Brasil. Vol. Unico. Salvador: Centro de estudos Afro-orientais; Fundacdo Cultural dos Palmares,
2006.
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A invisibilidade politica e cultural se manteve apesar da abolicdo, de modo que os
negros foram colocados a margem da nacdo brasileira, por falta de estratégias
capazes de realizar a inclus&o social*®. Desta maneira, o problema que enfrentamos
na atualidade, no que diz respeito as comunidades de remanescentes de
quilombolas, se deu diante da falta de uma politica imediata de revalorizagéo e de
protecdo a identidade de grupos tradicionais.

2.4 QUILOMBOS SOB A OTICA DA CONSTITUICAO FEDERAL E SUA
EVOLUCAO LEGISLATIVA

Em decorréncia do crescimento urbano, da priorizagcdo dos grandes investimentos
no setor agricolas baseados nas grandes propriedades, as comunidades de
remanescentes quilombolas vém sendo expropriadas do campo. O que se observa
entdo é um conflito fundiario de grande escala, de modo que em um polo se
concentram 0s remanescentes, que habitam os sitios devolutos ocupados desde a

época da escravidao, e de outro os grandes produtores rurais.

Inspirado em uma onda mundial de reconhecimento dos direitos humanos, e na
reparacdo de erros historicos, os paises latino-americanos passaram a adotar
Constituicdes reconhecendo os direitos afrodescendentes, entre elas encontram-se
paises como Brasil (quilombo), Colémbia (Cimarrones), Equador (afro-equatorianos),
Honduras (Garifunda) e a Nicaragua (Creoles).Diante disso, surge no Brasil a
criacdo de um sujeito politico, detentores de direitos e obrigacbes, sendo que a
existéncia legal de um grupo depende de acbOes e dos significados que sao

produzidos no campo do reconhecimento dos direitos diferenciados de cidadania®..

Em 05 de outubro de 1988, promulga-se a nova Constituicdo do pais, sendo
caracterizada pela sua esséncia democratica, a Constituicdo Cidada ja que surge
apos um longo periodo de ditadura militar. A Constituicdo Federal de 1988 tendo

% FONTELES, Lidianny Vidal. Remanescente de quilombos da Terra da Luz: O papel dos
agentes e agéncias intermediadoras na ressignificacdo identitaria. 2010, p, 01. Disponivel
em:<http://www.abant.org.br/conteudo/ANAIS/CD_Virtual_26_RBA/grupos_de_trabalho/trabalhos/GT
%2002/lidianny%20vidal%20fonteles.pdf> . Acessada em 21.03.2013.
¥ MARQUES, Carlos Eduardo. O Decreto 4.887/2003 é uma regra de Justica. Disponivel em:
<http:// www.Abant.org.br/news/ show/id/238>. Acessado em: 08.out.2012 .
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como objetivo essencial promover a igualdade entre seu povo, de forma gloriosa,
passa a tutelar povos antes esquecidos®.

Diante do “reconhecimento” de um grupo com indigena, ou quilombola, a nova
Constituicdo cria um novo sujeito social, criando assim tutelas especificas com o
intuito de proteger os povos segregados. Essa produgéo de um novo sujeito, no que
se refere a legislacdo brasileira, se da apds a criagdo dos Atos Dispositivos

Constitucionais Transitorios mais precisamente no que se refere ao art. 683,

Antes de adentrar no que se refere as comunidades quilombolas, cabe
primeiramente explicar que os Atos de Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias sdo
normas Constitucionais, criadas pelo poder Constituinte originario, e que s6 podem
ser alteradas através de Emendas Constitucionais. A transitoriedade dos atos nao
possui como consequéncia a ideia de normas passageiras, pois afirmar que as
normas que ali estdo inseridas séo transitérias, significaria afirmar que as demais
que ndo estdo contidas nesse texto, possuem carater permanente, 0 que se mostra
errbneo, na realidade, esses atos sdo responsaveis pela transicdo de um

ordenamento juridico para outro, **.

As Disposicdes Transitérias trouxeram uma evolucéo juridica ao direito brasileiro no
gue tange as comunidades quilombolas, vez que diante da latente situacdo em que
essas se encontravam em 1988, o poder Constituinte resolve ndo somente se referir
a tal povo, mas assume para si a obrigacdo de protegé-lo. A Carta Magna de 1988
inova também no que diz respeito a questao da igualdade, pois apesar de expressa
desde a primeira Constituicdo brasileira, somente passa a produzir seus efeitos com

da nova ordem Constitucional.

Assim, os efeitos da igualdade comecaram a irradiar, ultrapassando as barreiras da
igualdade formal, jA& que esse novo momento historico consagra a igualdade
material, na medida em que determinou como elemento basilar o papel do Estado na
erradicacao da pobreza e das desigualdades. Falar de igualdade significa que todos

devem ser tratados igualmente na medida em que se igualem e desigualmente na

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Bahia: Podvm,2009.
% ARRUTI, José Mauricio O guilombo conceitual: para uma sociologia do artigo 68 do ADCT. In:
Texto para discussao: Projeto Egbé — Territdrios negros (KOINONIA),2003.
% CAVALCANTI, Ricardo Russell Branddo. ADCT: funcdo e interpretacdes praticas. Revista
Ambito Juridico. 2012,p.2.Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9457&revista_caderno=9>.  Acessado
em: 07.nov.2012.
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medida que se desigualem®, dessa maneira, a Carta Magna de 1988 passa a
observar a necessidade individual dos sujeitos®

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil®’

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Ainda nesse sentido, a igualdade, inovou tornando-se o valor supremo de uma
sociedade pluralista e sem preconceitos, assim, observa-se que a questdo a
igualdade esta envolta em toda a Constituigdo, isso porque o principio da igualdade
€ corolario da democracia. Nesse contexto surgi a figura das acdes afirmativas, que
se traduzem na adocdo de normas juridicas que prevé tratamento distinto para

determinados individuos.

No que tange a questdao quilombola especificamente, como uma operacao de
inversdo de valores em relacdo a legislacédo colonial vigente a época da escravidao,
e também se destacando em relacdo as demais Constituices, a norma suprema
Federal de 1988proporcionou aos quilombolas ore conhecimento de uma
propriedade definitiva, tal como uma acdo afirmativa®. Essa propriedade foi
reconhecida através do artigo 68 da ADCT, tendo como objetivo reparar uma divida

histdrica, criando entdo uma nova estratégia através de politicas de revalorizacéo.

O “resgate Historico” de uma divida social trazido pelo ADCT, surge com o intuito de
propiciar aos grupos quilombolas uma reinsercao social garantindo-os o direito de
propriedade definitiva das terras como também atribuiu a esse povo a caracteristica
de sujeito de direito, como ente coletivo®. Nesse sentido, os aspectos politicos

devem ser absorvidos pelo poder judiciario para que critérios exdgenos ndo sejam

% Conceito de igualdade na visdo Aristotélica
% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Bahia: Podvm,2009.
¥ BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.

% VALLE, Nathalia Ribeiro do. Direito de Quilombo. Revista AmbitoJuridico.2012,p.1.Disponivel em
http: //www.ambitojuridico.com.br/site/index. Acessado em : 07/11/2012 .
¥BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos juridicos da desapropriacdo das terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades quilombolas. In: Teses da faculdade Baiana de direito, vol.3.
Bahia: Faculdade baiana de direito, 2011, p.28.
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capazes de inibirem a realizacdo de politicas protetivas a entes excluidos

socialmente.

Com o passar dos anos e diante das novas questdes que surgiram em torno dos
remanescentes de quilombolas, percebe-se que o art. 68 da ADCT se mostrou
insuficiente como agente regulador dos direitos desse povo, isso porque ficou
evidente a existéncia de um laconismo do texto Constitucional. Esse laconismo se
mostra diante das necessidades e conceituacfes que nao foram supridas, pois nao

determinou como se daria 0 mandamento enunciado®.

No ano de 1995 o INCRA editou a portaria n® 307/95 que passou a definir como se
daria a concessdo dos titulos aos remanescentes. Em 2001 é editado o Decreto
3.912/2001, que foi expressamente revogado pelo o Decreto n°® 4887/2003, que
dentre varias modificacbes, retirou o poder procedimental administrativa da

Fundacao Cultural dos Palmares e atribuiu ao INCRA.

As reformulacdes trazidas pelo novo decreto se mostraram de cunho progressivo, ja
que dessa vez foi observada inclusive normas internacionais de protecdo aos
direitos humanos. Tal decreto cria procedimentos tangiveis de titulacdo das terras,
sendo acompanhada por Instrugdes normativas que determinam os procedimentos

administrativos cabiveis para a identificacdo, delimitacdo, demarcacéo®.

No plano internacional existem duas referéncias que devem ser abordadas; a
convencdo Americana de Direito Humanos e a Convencédo n°® 169, da Organizagao
Mundial do Trabalho. As convencdes se mostram de suma importancia, pois a partir
delas, o Brasil assume o compromisso internacional de valorizacdo dos povos

excluidos.

Tais convencgdes se mostraram fundamental, visto que, estabelece o direito de todas
as pessoas a propriedade, inclusive o dos negros. Diante dos pactos internacionais
em que o Brasil foi signatario, surge a necessidade de criacdo de identificacdes
oficiais para que se cumprisse o0 mandamento constitucional, bem como os pactos

assinados, e diante disso nasce o Decreto n° 4.887/2003.

“SARMENTO, Daniel. A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes da
desapropriacao, 2006, p.1. Disponivel em <http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos>. Acessado em
19.agost.2012.
“lbidem.
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Assim, pode-se afirmar que a evolucao legislativa no que se refere as comunidades
quilombolas trouxeram avancos em varios sentidos, principalmente regulando o
direito a propriedade. Diante de tal regulamentacédo, surge uma discussao sobre a
constitucionalidade do decreto, de modo a arguirem, a partir de uma analise
formalistica a violacdo ao principio da legalidade, haja vista que Decreto invade
esfera de lei.

2.5 COMUNIDADES REMANESCENTES DE QUILOMBOLAS

O processo de formacdo dos quilombos ocorre na tentativa dos escravos de se
rebelarem contra o sistema escravocrata e apesar das inUmeras tentativas de
exterminacdo dessas comunidades elas ainda continuam existindo no cenario
brasileiro atual sob a forma de comunidades remanescentes de quilombolas.
Estudos apontam a existéncia de aproximadamente 1.715 quilombos certificados*?,

demonstrando assim a forga social deste grupo.

As comunidades de remanescentes de quilombolas nada mais sdo do que um
fenbmeno antropoldgico definido como uma populacdo formada por descendentes
de escravos. As grandes caracteristicas que define um determinado grupo como
sendo remanescente sdo: a forte ligacdo com a terra, o elo cultural, a manutencéo
dos habitos africanos, e o respeito a cultura dos seus ancestrais, assim sdo aqueles
responsaveis pela reproducéo das caracteristicas dos quilombos coloniais*.

Os estudos relativos a conceituacdo de tal povo sdo muito recentes, e surge diante
da problematica trazida pelo artigo 68 da do Ato de Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo Federal de 1988, isso porque este conferiu titulos de
propriedade aos remanescentes de quilombos desde que estivesse ocupando
aguelas terras. Tal fato gerou grande repercussao, ja que a ADCT nao trouxe

consigo a definicdo que determinaria quem seriam os beneficiarios dessa norma.

O conceito de remanescente de comunidades quilombolas, ndo pode tomar somente

como base aspectos “antropoldgicos”, haja vista a dindmica temporal e s6cio-politico

42 ARAUJO, Eloi Ferreira de. Quilombo e caviar. Disponivel em:
;http://www.palmares.gov.br/quilombo-e-caviar/>. Acesso em: 22 out. 2012.
Ibidem.
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ocorridas com o passar dos anos. Com a tentativa de findar tal problematica, em
2003 o Decreto n° 4.887, trouxe a conceituagéo de tal povo:

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos,
para os fins deste Decreto, 0s grupos étnico-raciais, segundo critérios de
auto-atribuicdo, com trajetéria historica propria, dotados de relagGes
territoriais especificas, com presuncgdo de ancestralidade negra relacionada
com a resisténcia a opressao histérica sofrida.

§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizacdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos sera atestada mediante autodefinicido da
prépria comunidade.

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

§ 3° Para a medicdo 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 pecas técnicas para a instrucdo procedimental®.

Diante da analise de tal artigo, observa-se que a concepcdo de comunidade
quilombola deve ser compreendida através de trés aspectos; a auto-identificacéo, a
hetero-identificacdo e a manutencdo de uma continuidade historica. Assim a
conceituacdo dessa comunidade ndo pode estar vinculada a legislacédo

escravocrata, isso porque esvazia por completo o texto transitério.

A historiografia moderna demonstra que dentro dos quilombos sempre existiram uma
grande variedade sociocultural, logo a definicdo através de um critério Unico seria
impossivel, entdo, resta claro, a necessidade da observacdo de uma grande
variedade de critérios. A analise antropolégica é necessaria para definicdo de um
grupo como sendo remanescente de quilombolas, mas o ponto mais importante para
tal reconhecimento é a auto-identificacdo, isso porque, o artigo 1° da Convencéao
169-OIT determina a consciéncia identitria como critério fundamental para
identificacdo™.

Assim, remanescentes de quilombolas sédo todos aqueles que diante de uma analise
antropologia se identificam como sendo portador de caracteristicas intrinsecas
daqueles que em periodo anterior eram considerados como quilombolas. A analise

nao deve partir da conceituacédo da palavra remanescente como se referindo a algo

“BRASIL. Decreto-Lei n° 4.887, de 20 de abril de 2003.Dispbe Regulamenta o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias.
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo 169 - OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais. 19.abr.2004. Disponivel em : < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5051.htm>. Acessado em: 10.jan.213
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que restou, mas sim deve ocorrer uma interpretacdo ampliativa, devendo os
remanescentes serem entendidos como as pessoas capazes de cultivar as raizes

histéricas negras em sua esséncia*.

2.5.1 Comunidade de remanescente de quilombolas na atualidade

Dentre varias comunidades quilombolas que existem no Brasil, duas delas estdo em
uma situacdo de destaque na atualidade, sendo elas a comunidade dos Macacos e
a Comunidade Rio das Ras. Essas comunidades quilombolas estdo situadas no
Nordeste brasileiro, podendo ser caracterizadas como comunidades eminentemente
rurais, composta por negros e que de alguma forma estdo passando por uma

situacdo de conflito eminente.

2.5.1.1 Comunidade Rio das Ras

A formacéo da comunidade Rio das Ras remonta ao século XVII e XIX, e se localiza
no Sertdo da Bahia a aproximadamente 80 km da cidade de Bom Jesus da Lapa.
Essa comunidade é formada por nove comunidades, Brasileira, Enchu, Bom Retiro,
Barreiro do Jacaré, Central, Ariba, Mucambo, Vila Mariana e Rio das Ras, composta

por aproximadamente 590 familias®’.

Por estar localizado as margens do rio Sado Francisco, a comunidade Rio das Ras
sobrevive basicamente da pecuaria extensiva, de modo a plantarem algoddo e
géneros alimenticios para subsisténcia. A manutencdo da estrutura de
remanescente de quilombolas esta ligada diretamente a relacdo dessas pessoas
com a terra, pois como observa-se, a comunidade encontra-se fixada neste local a
mais de trés seculos, onde desenvolvem sua cultura e aprimora a fixacdo de suas

raizes.

SARMENTO, Daniel. Territérios quilombolas e a Constituicdo: A ADI 3.239 e a
constitucionalidade do Decreto 4.887. Disponivel em: http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/Territorios_Quilombolas_e_Constituicao_Dr._Daniel_Sarmento.pdf.
Acessado em : 02.jun.2013.
*” FONSECA, Alea Melo. Rio das Rds memoéria de uma “comunidade remanescente de
quilombo”. Disponivel em: http://www.afroasia.ufba.br/pdf/afroasia_n23_p297.pdf> . Acessado em :
22.fev.2013.
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Aponta-se 0 ano de 1981 como inicio do conflito possessério no que se refere a
comunidade Rio das Rés, quando um grande fazendeiro da regiéo, tentou retirar a
comunidade daquela localidade com o objetivo de construir um empreendimento
agropecuario. Alega nesse sentido, que ndo devem ser emitidos titulos de
propriedade para tal comunidade, visto que ndo se enquadra como remanescente de
quilombolas.

Ocorre que o Estado diante do conflito que se instaurou, a fim de tentar solucionar o
problema, encomendou através da Fundacdo Cultural Palmares, um estudo
antropolégico com o objetivo de comprovar que se tratava de uma Comunidade
Remanescente de Quilombo, fato que foi comprovado. Houve também a intervencéo
do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA), que desapropriou
a area no ano de 1997, e em contrapartida, o fazendeiro, suposto dono das terras

fora indenizando pelas benfeitorias realizadas*.

Dessa maneira, pode-se apontar a Comunidades do Rio das Ras como sendo a
primeira no Brasil a ser identificada como Remanescentes das Comunidades dos
Quilombos, tornando-se um simbolo de resisténcia para as demais comunidades no
pais. Resta claro, a necessidade da intervencdo estatal, para que todas as demais
comunidades, que sofrem pelas mesmas questdes consigam ter seu direito a terra

respeitado conforme o artigo 68 da ADCT.

2.5.1.2 Comunidade Rio dos Macacos

No que diz respeito & Comunidade do Rio dos Macacos, essa pode ser qualificada
como uma comunidade eminentemente rural, composta por cerca de setenta
familias, localizada no Recdncavo Baiano. A instalacdo dessa comunidade remonta
ao século XVII, onde inicialmente dividiam espago com os engenhos, dizendo

respeito a um territrio que era ocupado pelos antecedentes dos remanescentes®.

8 AMORIM, Itamar Gomes, GERMANI, Guiomar Inez. Quilombos da Bahia: Presenca

incontestavel.Disponivel:<http://www.geografar.ufba.br/site/arquivos/biblioteca/publicacoes/cbd12al

0ffc8dd6ae5fbb772b21399e5.pdf> Acessado em: 06. Mar.2013.

%9 SANTOS, Olinda de Souza Oliveira dos Santos, SILVA, Rose dos Santos. Dossié de violagdo de

direito da comunidade quilombola do Rio dos Macacos. 2012. Disponivel em:
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Segundo relatos, 0s remanescentes sao descendentes dos escravos que
trabalhavam naqueles engenhos, e que aquelas terras tinham sido doadas a eles
pelo proprietario das terras como uma forma de indenizacdo. A doacdo nao foi
formalizada, mas as familias continuaram habitando o lugar como se donos fossem

diante de uma posse mansa e pacifica®.

Segundo a antropdloga Sheila Brasileiro a comunidade do Rio dos Macacos ocupa o
Recbdncavo Baiano a mais de cinco geracdes, totalizando mais de cento e cinquenta
anos, de modo que foi nessa localidade que essa populacdo se construiu como
seguimento étnico diferenciado. Existe entdo uma ligacdo entre a comunidade e a
terra, de modo que supera a necessidade de moradia, mas tem haver com a

manutencéo de uma histéria®*.

Ocorre que no ano de 1960, a prefeitura de Salvador doou a Fazenda dos Macacos
a Marinha brasileira, a qual em 1971 passou a construir a Base Naval. A partir de tal
fato, comecaram a surgir os problemas no tocante a questao agréria, haja vista, a
imposicao por parte da Marinha de diversas restricbes com o objetivo de expulsar a

comunidade®?.

Os atos praticados pela Marinha podem ser definido como desumanos a medida que
utilizam-se de praticas abusivas coibindo a possibilidade de sobrevivéncia dos
remanescentes nessa area. As medidas tomadas incluem o impedimento ao acesso
a agua, o corte de energia, destruicdo dos terreiros de candomblé, impedimento da

realizacdo da manutencéo dos rocados, dentre outros.

Tramita atualmente uma ac&o®® reivindicatérias ajuizadas pela Unido Federal com
pedido de antecipacao de tutela, objetivando a desocupacéo da area a qual afirmam

ser terreno de Marinha. Na exordial, a Comunidade Rio dos Macacos foi

<http://www.senado.gov.br/comissoes/documentos/SSCEPI/DOC%20VCM%20214.pdf >. Acesso em:
22.Jan.2013.
*% |bidem
*'BRASILEIRO, Sheila, SAMPAIO, José Augusto. Sacutiaba e Riacho de Sacutiaba: uma Comunidade
Negra Rural no Oeste Baiano In: O’DIWER, Eliane Cantorino (Coord.). Quilombos identidade étnica
territorialidade. Rio de Janeiro: FGV, 2002, p.83-109.
52 SANTOS, Olinda de Souza Oliveira dos Santos, SILVA, Rose dos Santos. Dossié de violagdo de direito da
comunidade guilombola do Rio dos Macacos. 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/comissoes/documentos/SSCEPI/DOC%20VCM%20214.pdf >. Acesso em: 22.
Jan.2013.
> Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acéo reivindicatéria n° 0016296-14.2009.4.01.3300.
Relator EVANDRO REIMAO DOS REIS. Julgado em: 04. Nov.2012. Disponivel em:<
http://portal.trfl.jus.br/sjba/> . Acesso em: 06 mai 2013.
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desqualificada como sujeito de direito, atribuindo a ela a caracteristica de invasores,
de modo a pleitear pela desocupacédo imediata das terras, as quais estavam
sofrendo danos por serem habitadas por depredadores.

No tocante a defesa da comunidade, observa-se que esta foi realizada pela
Defensoria Publica da Unido, deixando entdo de ser caracterizada como conflito
coletivo, pois para tanto seria necessaria a presenca do Ministério Publico.
Recentemente, porém o Ministério Publico ingressou com a Acéo Civil Publica n°
0038229-72.2011.4.01.3300, em defesa da Comunidade, para garantir a permanecia
dos remanescentes até a finalizacdo do processo de demarcacao do territ6rio>,
Apesar de ter sido juntado aos autos o registro emitido pela Fundacdo Cultural
Palmares, em que se declarava a Comunidade do Rio dos Macacos como sendo
uma comunidade de remanescente de quilombolas, a suspensdo do processo nao
ocorreu, alegado se tratar de uma declaracao unilateral. Diante de tal situacdo, a
Advocacia Geral da unido peticionou nos autos pleiteando o adiamento do
cumprimento de despejo, e tal pedido foi deferido pelo Juiz da 10 2 Vara de Justica
Federal , de modo a adiar 0 processo por cinco meses.

No que tange a decisao proferida pelo mesmo juizo:

(...) Julgo procedente o pedido, ratificando a tutela j& deferida, fls. 281/283,
para reconhecer, em vista dos titulos apresentados, o dominio da Unido
sobre os imdveis reivindicados, conforme identificagéo as fls. 234, 236,238,
240, 243, 245 e 247, e, ante a inexisténcia de justo titulo dos réus,
determinar sua desocupacéo, no prazo de quinze dias, sob pena de retirada
compulsoéria. De conseguinte, ha resolugdo do mérito, conforme artigo 269,
inciso |, do Cadigo de Processo Civil. Condeno os réus no pagamento de
honoréarios de advogado os quais fixo em R$ 6.000,00 (seis mil reais),
divididos pro rata e custas processuais, observado o disposto nos artigos 11
e 12, da Lei n° 1.060/50, fls. 283.

A questédo das comunidades quilombolas ndo deve ser tratada somente como uma
questdo fundiria, mas também se deve observar a conotacdo étnica, cultural,
histérica e antropoldgica, assim, resta clara o evidente desrespeito ao mandamento

Constitucional, diante da violag&o direta ao artigo 68 da ADCT.

> SANTOS, Olinda de Souza Oliveira dos Santos, SILVA, Rose dos Santos. Dossié de violagcdo de
direito da comunidade quilombola do Rio dos Macacos. 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/comissoes/documentos/SSCEPI/DOC%20VCM%20214.pdf >. Acesso em:
22. Jan.2013.
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3 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO TOCANTE AO DIREITO DOS
REMANESCENTES

No tocante a distribuicdo de terras no Brasil, deve-se inicialmente pontuar a questao
histérica acerca da colonizacdo do pais. Dessa forma pode-se afirmar que as
questdes fundiarias relativas a distribuicdo representa um consequéncia a

colonizacdo Portuguesa.

A colonizacdo do Brasil ocorreu como um produto da expansdo maritima, sendo a
colénia a fonte de riqueza para a metropole, de modo que essa exploracdo se
baseava em um trip€; latifindio, monocultura e escraviddo. Nesse sentido nasce a
ma distribuicdo das terras, visto a necessidade dos grandes latifindios para a

producdo em grande escala.

Remonta-se ainda a ma distribuicdo de terras ao periodo inicial da colonizacao, haja
visto, a distribuicdo das sesmarias, isso porque, uma vez descobertas, as terras,
passaram a compor o patriménio do monarca portugués que possuia o direito de
vendé-las ou doa-las. Foi diante de tal situacdo juridica que as terras foram
distribuidas no pais, sem qualquer critério, sendo doadas a pessoas que possuiam

certa proximidade da Coroa.

As questbes referentes as sesmarias foram regidas, no periodo colonial, pelas
Ordenacdes Manuelinas (1521), mas no que diz respeito a distribuicdo de terras, tal
norma se manteve inerte, na realidade o que costumava ocorrer eram doacdes,
sendo entdo as terras da Colbnia destinadas aos capitdes donatarios que passavam
a deter parcelas da propriedade. Esses donatarios por sua vez, comprometiam-se
com a Coroa Portuguesa em distribuir parte dos lotes recebidos sob a forma de

sesmaria.

Ocorre que a condicdo da redistribuicdo das terras para pequenos agricultores néao
foi respeitada, na realidade essa se deu sem qualquer balizamento legal, visto que,
nao existiam normas para regulamentar tal evento, e por isso a distribuicao de terra
ocorreu de maneira concentrada, tendo como Unico critério o carater hereditario.

Assim, Foi por consequéncia da inexisténcia de um regimento especifico sobre as
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sesmarias que, surgiram os abusos e irregulares que se fazem presentes até os dias

atuais®.

Diante de tais fatos, observa-se que a questdo da divisdo de terras no pais sempre
ocorreu de forma desproporcional e sem qualquer balizamento legal, gerando
consequéncia graves a determinadas camadas soécias. Nesse sentido a analise
acerca da questdo quilombola deve ser feita observando-se as questfes agrarias e

principalmente atentando para o principio da funcéo social da terra.

Dessa maneira, Orlando Gomes conceitua a funcéo social da seguinte forma:

“Sua conceituagdo pode ser feita através de trés critérios: o sintético, o
analitico e o descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo como a submissao
de uma coisa, em todas as suas relagbes, a uma pessoa”.

“Analiticamente, o direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de
que injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto,
perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com as limitacées da lei*®.”

Diante do conceito acima descrito, observa-se que a propriedade € um direito
complexo que possibilita a seu titular uma série de atributos, sendo considerado

como ponto definidor deste instituto o poder juridico de dominacao do objeto.

A funcéo social esta relacionada com o direito subjetivo, vez que surge como agente
limitador, pois passa a obstaculizar o direito individual em favor do bem da
coletividade. O direito subjetivo pode ser conceituado como sendo o poder
concedido ao sujeito para satisfazer suas necessidades individuais, o qual nos
primoérdios, somente encontrava limites na conduta criminosa, seja na sua forma

culposa ou dolosa que de alguma fora causasse danos a terceiros®’.

O direito subjetivo nasce diante do cenario do Estado liberal, onde se tinha a
concep¢cao da individualidade como principio fundamental da economia. A
concepcao liberalista surge do idealismo filosofico da Revolugéo Francesa que tinha

como um dos seus maiores objetivos a protecdo aos direitos individuais, e do

®* NOZOE, Nelson. Sesmaria e apossamento de terras no Brasil Colonia. Disponivel em:<

http://www.anpec.org.br/encontro2005/artigos/A05A024.pdf>. Acessado em 22. mai. 213.
°*® GOMES, Orlando. Direitos reais. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris,2009.
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liberalismo econdmico criado por Adam Smith, o qual propunha o afastamento do

Estado no que se refere as relacdes econémicas’®.

Nesse contexto, a propriedade passa a ser pensada a partir Declaracédo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, pelo codigo Napolednico e pela Escola
Pandectistica Alema. Tinha-se entdo a propriedade como um direito absoluto,
construido sob as bases da soberania individual e na autonomia da vontade e da

liberdade®.

O Estado Liberal era indiferente a vida social, era um Estado minimalista, focado
somente na questdo das liberdades individuais, baseado na ideia do laissez faire et
lassez passes, e diante do sentimento de propriedade individual, tinha-se a ideia que
o proprietario poderia usar e gozar dos seus bens como bem entendesse sem que o
Estado pudesse opinar. Essa estrutura individualista se justificava, visto que tal
postura se fundava nos ideais de liberdade que se opunham a monarquia absolutista

da época.

Ocorre que com o passar do tempo inumeras transformacdes politicas e
econbmicas, aceleradas a partir da primeira guerra mundial, passam a modificar a
relacdo entre o direito subjetivo e a propriedade privada, isso porque, o Estado
passa a intervir na estrutura socioecondémica, visto que a sociedade passa a buscar
protecdo na estrutura estatal. Nesse contexto o direito subjetivo da propriedade
passa ser relativizado com a evolucdo do Direito moderno e dos diretos

fundamentais de segunda geracao.

Os direitos fundamentais de segunda geracéo sao aqueles resposaveis por atribuir
ao Estado a obrigacdo de garantir determinados direitos aos individuos, regulando a
sociedade de modo a concretizar determinados valores, eis que surge o “direito
moderno”. O direito moderno esta baseado no Estado do bem estar social passando
a criar mecanismos de relativizacdo do direito privado, surgindo entdo a ideia do

abuso de direito, definido como:

“Pode-se sintetizar o abuso de direito pondo em relevo sua significacéo
essencial nos termos seguintes: quando o titular de uma prerrogativa
juridica, de um direito subjetivo, atua de tal odo que sua conduta se

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Bahia: Juspodivm .2009.
¥ BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo de 1988 e a funcdo social da propriedade. Revistas de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v.7, p. 70-83.
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subsume a nora legal que lhe concede a faculdade, mas resulta contraria a
boa-fé, & moral, aos bons costumes, aos fins sociais e econdmicos em
virtude dos quais foi outorgada a prerrogativa, ou, ainda, quando atua com
culpa ou dolo, sem utilidade para si e causando danos a terceiros o ato é
abusivo e, portanto, carecedor de eficacia, acarretando para o agente a
responsabilidade pelos danos causados”®.
A passagem do Estado Liberal para o Estado Social, bem como consagracdo dos
direitos fundamentais de segunda geracdo passam a exigir a mudanca de
paradigma, a propriedade deixa de ser vista como um interesse exclusivo do
proprietario, pois nesse momento histérico o direito subjetivo passa a ser delimitado
na curvatura do interesse coletivo. Ainda nesse sentido, o proprietario passa ser
visto como um possuidor de uma “obrigagao social”, surgindo assim a concepcao da

funcao social, haja vista a mudanca de foco.

A funcdo social nada mais é do que a delimitacdo dos interesses individuais diante
das necessidades coletivas, sendo um instrumento operacional de convivéncia
social. Pode-se entdo afirmar que a funcdo social esta ligada a uma ideia de

solidariedade social, prevista no art. 3°, | da Constituicdo Federal.

O movimento socialista a partir do século XIX, conduz a ideia de solidariedade para
o direito, trazendo a ideia de responsabilidade de toda a sociedade pelas mazelas
dos individuos, e com base neste principio, os direitos sociais passam a ser
reconhecidos, destinando-se a garantir protecdo aos mais nhecessitados. A
solidariedade social esta ligada a ideia de observacdo da realidade social, de
reconhecimentos das necessidades alheias, da materializacdo dos principios
fundamentais, e principalmente do uso do direito como o mecanismo de construcéo

do Estado de bem-estar social.

A funcdo social da propriedade baseia-se principalmente no principio da
solidariedade, buscando a intervencédo estatal no que tange a relacao patrimonial,
ndo somente diante da culpa ou dolo, mas diante de todas as situacdes tipicas do
convivio em sociedade. O direito a propriedade privada deve ser compatibilizada

com o principio da solidariedade e por isso nasce a funcéo social da propriedade.

No que diz respeito a regulacdo fundiaria no tocante as comunidades quilombolas,

estamos nos referindo a tentativa de emissdo de titulos de propriedade as

® FARIA, Darcio Augusto Chaves. A funcdo social como principio legitimador da propriedade.
Os Principios da Constituicdo Federal de 1988. 2 .ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2006, p.574.
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comunidades que ja possui a posse destas areas, posse essa centenaria, que
apesar dos acontecimentos histéricos perduram no tempo. Tal fato demonstra que
diante da ma divisdo das terras da col6nia, certos proprietarios por nao terem a
capacidade, ou o interesse de manter as terras recebidas, passam a abandona-las,
e diante de tal peculiaridade os quilombos comecam a se formar nesses terrenos,

em terras que aparentemente nao sdo de ninguém.

Nesse sentido, quando nos referimos a regularizacdo fundiaria, tal termo se diz
respeito a uma politica fundiaria, e no que tange a situacdo dos remanescentes de
quilombolas podemos “apelidar” de uma nova espécie de reforma agraria. Resta
claro a existéncia de um lacgo estreito entre regularizacdo fundiaria e a funcao social
da propriedade, visto que para que a primeira possa ocorrer se faz necessario que a

outra seja observada.

Diante das afirmativas supracitadas, conclui-se que os quilombolas possuem direito
as terras previstas no artigo 68 da ADCT, visto a ocupacao centenaria das mesmas,
0 que leva a concluir que 0s seus supostos proprietarios, 0os quais reivindicam
atualmente suas terras, ndo vem cumprindo a funcdo social de mesma. Dessa
forma, todas as questdes arguidas acerca da inconstitucionalidade material do
Decreto lei 4.877/DF devem ser analisadas a partir da observacdo de um nao

cumprimento da funcao social das terras em conflito.

3.1 ACOES AFIRMATIVAS

As ag0Oes afirmativas surgem primeiramente nos Estados Unidos da América, tendo
por objetivo implementar politicas de inclusdo a determinados setores da populacéo
discriminadas historicamente. Surgem com o0 intuito de minimizar o sistema

segregador posterior a abolicdo da escravatura no pais®.

As acOes afirmativas sao instrumentos temporarios com o objetivo de realizacéo de
um equilibrio social, praticada por entidades privadas ou governamentais, por meio
do qual se busca a integralizagdo de determinados grupos a sociedade. Nesse

sentido, cumpre destacar que tais acfes devem ser implementadas por um

* BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢8es afirmativas e os Principios do Direito. A questéo faz quotas
raciais para o ingresso no ensino superior. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006, p. 41.
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determinado prazo, devendo ser findada assim que se observar a diminuicdo dos
efeitos historicos da segregacéo®.

Nesse sentido, afirma-se que as acfes afirmativas sdo mecanismos legais que tem
como objetivo fomentar a igualdade, e promover uma justica social rompendo com
lacos historicos descabidos. Tem tais agdes por caracteristica o carater temporario,
com o objetivo de combater discriminagdes sofridas por grupos historicamente

esquecidos.

Em torno de tal tema existe varias posi¢cdes, de modo que os defensores de tais
politicas argumentam que essas sao uma justica compensatoria e distributiva que se
perfeitua com a evolucdo do principio da igualdade. Nesse sentido as acobes
afirmativas no Brasil significa a tentativa de conceber a reversdo do conceito

histérico-juridico do principio da igualdade em favor das minorias®®.

Diante das afirmagdes feitas, deve-se afirmar que o direito dos remanescentes de
quilombolas delimitado pelo artigo 68 da ADCT, ndo se trata de uma politica
afirmativa, trata-se tdo somente de um direito previsto Constitucionalmente.
Ademais, cabe salientar, que trata-se de um direito fundamental de segunda
geracdo que podera ser exercido juntamente com politicas afirmativas, mas ndo se

trata de uma.

As acdes afirmativas sao interpretadas por determinados estudiosos como sendo
uma justica compensatéria, que tem por condao restituir dividas histéricas. Diante
desse argumento, conclui-se que os direitos dos remanescentes ndo devem ser
tratados como uma espécie de acdo afirmativa, ndo se tratando de uma medida
compensatoria, mas sim de uma medida protecionista, com o objetivo de realizar a

justica social,.

%2 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. A¢des afirmativas & brasileira: necessidade ou mito?
Uma analise histérico-juridico-comparativo do negro nos Estados Unidos da América e no
Brasil. Porto ALEGRE: Livraria do advogado Editora. 2007, p. 221.
% |bidem, p. 233

37



3.2 PROPRIEDADE QUILOMBOLA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais sdo inseridos nas Constituicbes ocorreu diante da
transformacdo do Estado liberal em social, e por consequéncia da intervencdo do
Estado na sociedade. Diante disso surge a Constitucionalizacdo do Direito de modo
a romper as barreiras existentes entre o direito publico e privado, e nesse sentido

surgem os direitos fundamentais®.

Tais direitos podem ser divididos em geracdes distintas. Os direitos fundamentais de
primeira geragao, foram os primeiros a serem reconhecidos, e tal fato remonta ao
século XVII, podendo esses serem definidos como direitos eminentemente
individuais, sendo esses reconhecidos com o intuito de tutelarem interesses
individuais.

Ainda nesse sentido, os direitos de primeira dimenséo correspondem as liberdades
publicas dos franceses, sendo que seu reconhecimento se confunde com a propria
historia do constitucionalismo moderno. Esses direitos correspondem ao status
negativus da teoria de Jellinek, posto que o individuo € reconhecido pelo fato de
possuir uma esfera individual de liberdade, da qual o Estado deve se manter
distante, agindo de maneira negativa, ou seja, ndo agindo diante das escolhas

individuais do suijeito®.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo uma resposta ao Estado liberal,
surgindo diante da omissdo demasiada deste em relacdo as questdes
socioeconfmicas, nascendo diante da criagdo de um Estado do bem estar social.
Assim, os direitos fundamentais de segunda geracdo nada mais sdo do que 0s
direitos sociais, concretizados por principios como o da justica social, que se destina
a protecdo de classes desprivilegiadas, da igualdade material, solidariedade, entre

outros.

Tais direitos exigem uma atuacao positiva do Estado, de modo a atuar de forma
ativa para realizacdo de tais principios, nesse sentido o Estado deixa de proteger
somente as liberdades individuais, passando a atender as necessidades individuais

e as coletivas. No tocante aos direitos fundamentais de terceira dimensao destina-se

® MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos Direitos Sociais. Bahia: Juspodivm. 2008, p.75.
% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Bahia: Juspodivm.2009.
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a proteger o homem em sua dimensao social, estamos entdo diante de direitos

difusos.

Os direitos fundamentais podem ser observados sob duas perspectivas, a formal e a
material. No que se refere ao sentido formal, pode ser definido como aquelas
posi¢des juridicas das pessoas na sua dimensdo individual que estdo consagrados
na Carta Magna, ja os direitos fundamentais em sentido material sdo aqueles que
apesar de se encontrarem fora da Constituicdo por sua importancia podem ser

comparados a um direito fundamental®®.

Nessa perspectiva, o direito dos remanescentes de comunidade quilombolas a
propriedade é um direito fundamental de segunda geracdo, pois esta relacionado
umbilicalmente ao principio da igualdade e ao da justica social. Ainda nesse sentido,
observa-se a necessidade de atuacdo positiva do Estado para que tal direito seja

concretizado.

Tal direito se mostra como um direito social visto que tem por finalidade a criacéo e
garantia de uma igualdade entre os individuos, ja que busca a justica social. Em
busca dessa justica social, o direito de propriedade dos remanescentes e
quilombolas é um direito social de protecdo®’, dessa maneira, define-se os direitos
sociais como aqueles ligados ao direito a igualdade, ja que estes criam condi¢cdes
matérias para a realizacdo da igualdade real, o que por sua vez cria condices para

o0 exercicio da liberdade®.

Tal direito a propriedade quilombola estd disposto no artigo 68 dos Atos de
Disposi¢des Constitucionais transitérias da Constituicdo Federal de 1988, sendo que
esse garantiu aos mesmos o direito de propriedade definitiva das terras que ja
estavam ocupadas por eles, mas nao s6 isso, o grande papel foi atribuir a esse povo
a caracteristica de sujeito de direito, como um ente coletivo. Tal norma emana do
Poder Constituinte originario sendo uma norma Constitucional, derivada do Principio

da Justica social.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 10 ed. Ver. Atual. E ampliada.
Porto Alegre: Livraria do advogado. 2009, p 80.
®" MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos Direitos Sociais. Bahia: Juspodivm.2008,p.79.
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.285.
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O principio da Justica social esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seus
artigos 193 e no caput do artigo 170, e trata da relacdo do individuo com a
comunidade, mas diante da analise aristotélica de que as comunidades nada mais
sdo do que a reunidao de individuos, a justica social, ao regular as relacbes do
individuo com a comunidade, acaba por regular as relagdes do individuo com outros

individuos, devendo dar a cada um o que é devido®.

Os quilombos surgidos ap0s a escravidao se caracterizam pela luta permanente pelo
reconhecimento como uma comunidade cultural, pela expulsdo e reocupacao
constantes dos espacos ocupados pelas comunidades™. Somente com a
Constituicdo de 1988 os quilombolas passam a ser reconhecidos como um grupo
étnico pertencente a sociedade brasileira, e a partir de entdo comecam serem

reconhecidos como sujeitos (coletividade) de direito.

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se afirmar que o direito dos remanescentes
de quilombolas a propriedade é um Direito fundamental na funcdo de direito a
prestacdo. Nesse sentido, tal posicdo se mostra como uma status positivus,
implicando na atuacdo estatal de modo a implementar condicGes factiveis para

implementacéo de tal direito”.

Cumpre esclarecer que o0s principios constitucionais sdo mandamentos de
otimizagdo que devem implicar na méxima proporcionalidade. Dessa maneira a

exigéncia de sopesamento se mostra necessario em face do ordenamento juridico .

A existéncia de seguranca juridica é de essencial para manutencédo da ordem social,
e para tanto torna-se necessario a ndo existéncia de antinomias, ou duvidas quanto
as regras a serem aplicadas. H& a possibilidade da existéncia de uma colisédo entre

principios em determinados casos concretos, de modo que um desses principios

® BARZZOTO, Luis Fernando. Justica Social - Génese, estrutura e aplicacdo de um conceito.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_48/artigos/ART_LUIS.htm> Acesso em: 07
mar. 2013.
° | EITE, Matheus Mendonga Gongalves. A luta por reconhecimento dos Direitos Fundamentais
das comunidades remanescente de guilombolas. Disponivel em : <
http://www1.pucminas.br/proex/arquivos/lutaquilombo.pdf>. Acesso em 03. jan.2013.
" SAMPAIO, Marcos. O contelido essencial dos Direitos sociais. S&o Paulo: Saraiva. 2013, p.50.
2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2006., p.
117.
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deverd ser limitado, tendo por objetivo a protecdo de um bem de maior relevancia

social’®.

Diante da colisdo de principios fundamentais, deve-se decidir o conflito através da
interpretacdo sistematica da Constituicdo e através do critério da proporcionalidade.
Dessa maneira os direitos fundamentais podem ser limitados a fim de harmonizar os

interesses individuais e os coletivos’*.

Tendo em vista a questdo ora discutida, observa a clara colisdo entre o direito dos
remanescentes de quilombolas com o direito a propriedade privada, devendo esse
ser solucionado diante da ponderacdo de interesses. Tal conflito se mostra tdo
aparente que fez suscitar a discussao acerca da inconstitucionalidade, pontua-se
entdo o carater eminentemente politico da ADIN 3.239/DF, visto que possui como
escopo a preponderancia do direito a propriedade privada sobre o direito dos

remanescentes.

Diante de tal fato e para que a ponderacédo de interesses seja realizada de forma
correta, faz-se necessario a analise do texto Constitucional, para que se possa
observar as possibilidades das restricbes de um dos direitos. Tal limitacdo se dara
por via de excecado, e no caso dos quilombolas a Constituicdo através da previsdo
da funcéo social da terra limitou de forma abstrata a propriedade privada.

Ainda nesse sentido cumpre esclarecer que a partir da andlise do artigo 68 da
ADCT, observa-se a existéncia da protecdo a determinados principios, como o da
igualdade, da justica social e da protecdo aos povos historicamente esquecidos.
Nesse sentido, a Constituicdo través do artigo supracitado da ADCT, tem por
objetivo a consolidacdo de um direito subjetivo preexistente, que expressa ideia da
certeza ao direito a propriedade dos remanescentes, conferindo-os seguranca
juridica e uma evidente protecdo os seus interesses, quando cumprido 0s requisitos
formais.

Dessa maneira, conclui-se que o direito dos remanescentes de quilombola a

propriedade deve preponderar sobre o direito do particular a propriedade, isso

porque a exigéncia Constitucional de que os quilombolas estejam ocupando 0s

® BELLINTANI, Leila Pinheiro. Aces afirmativas e os Principios do Direito. A questdo faz
guotas raciais para o ingresso no ensino superior. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006, p. 135.
" DIMITRI, Dimoulis. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais.2008,p.170.
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territérios em conflito, demonstra 0 ndo cumprimento da funcdo social da terra.
Estamos entdo diante da ponderacgéo diante da justica social, realizando entdo uma

nova modalidade de reforma agraria.

Assim, tal direito ndo deve ser encarado como sendo uma acao afirmativa, muito
pelo contrario, deve ser analisado como um direito constitucionalmente previsto que
irA preponderar sobre o direito a propriedade privada, ja que como supracitada trata-
se de um direito social, logo um direito fundamental de segunda geracdo, que
devera ser observado diante do ndo cumprimento da funcdo social das terras. O
direito dos remanescentes de quilombolas é constitucional, e deve ser
regulamentado afim de realizar uma justica social, e proporcionar a efetivacado do

direto a igualdade e a liberdade.
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4 ANALISE DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentrar na questdo central deste trabalho, uma andlise sobre o controle
de Constitucionalidade brasileira se mostra necessaria. Assim, o ponto basilar para
se deslindar a ADIN n° 3.239/DF perpassa pelo estudo das caracteristicas dos

procedimentos adotados no pais acerca do controle de constitucionalidade.

A logica que permeia o sentido do controle de constitucionalidade esta na existéncia
de uma Constituicéo rigida e que ocupe o patamar mais elevado no que se refere ao
grau de hierarquia. Dessa maneira, 0 controle de constitucionalidade tem por

finalidade a fiscalizacdo e a adequacdo das leis e atos normativos a Constituicao.

Existe no sistema juridico uma relagdo de hierarquia entre as normas, pois algumas
possuem maior importancia do que outras. Essa concluséo se torna logica, a medida
gue as normas se relacionam, pois existem normas que regulam a producdo de

outras, e por isso podem ser consideradas materialmente superiores das demais’”.

A Constituicdo tem como papel fundamental a manutencdo da ordem social de um
Estado, tendo preponderancia sobre as demais normas, pois é produto do poder
constituinte originario’®. Dessa maneira qualquer ato que atente contra a Carta
Magna sofre de nulidade, devendo sobre este ser realizado um controle de

“‘compatibilidade”.

O controle de constitucionalidade em sua esséncia pode ser resumido como o
mecanismo capaz de garantir a forca da Constituicdo. Assim, por ser possuidora
desse poder hierarquico, a Carta Magna € dotada de supremacia, sendo essa a

caracteristica que a eleva a condi¢cdo de norma suprema, nesse sentido:

A supremacia da Constituicdo — enquanto principio juridico que atribui a
Constituicdo uma forca subordinante e a eleva a condicdo de legitimidade e
validade de todas as normas juridicas positivadas em um dado Estado- é a
base de sustentacdo do préprio Estado Democrético de Direito, seja porque
assegura o respeito a ordem juridica, seja porque proporciona a efetivacao
dos valores sociais’’.

* RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis Vicio e sancdo. S&o
Pauo:Saraiva.1994.
" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012
" CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade.6 ed. Bahia: Juspodivm.2011, p. 41.
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A rigidez como caracteristica da Constituicdo Federal do Brasil, faz nascer o
principio da supremacia da Constituicdo, que a coloca em um patamar distinto das
demais normas’®. Essa supremacia tem por finalidade obstacularizar a criacdo de
qualquer ato normativo que possa ser incompativel com o sistema constitucional,

trazendo a ideia do Diploma Maior como a diretriz norteadora do Estado’®.

Pelo fato da norma constitucional ser suprema, torna-se corolario a sua existéncia
um mecanismo de protecdo contra as antinomias infraconstitucionais que possam vir
a existir, assim o controle de constitucionalidade nasce como a ferramenta capaz de
compatibilizar formal e materialmente as normas do ordenamento com a Carta

Magna.

Nesse sentido seguem as licbes do autor Dirley da Cunha junior:

“O controle de Constitucionalidade, a par de assegurar a superioridade e
forca normativa da Constituicdo, como forma de sempre manter a
prevaléncia das normas Constitucionais, também se apresenta como um
relevante meio de conter os excessos, abusos e desvios de poder,
garantindo os direitos fundamentais” .

A origem do controle de constitucionalidade remonta ao ano de 1803 nos Estados
Unidos da América com o caso Marbury v. Madison, no qual o juiz Marshall através
de seu voto trouxe a Suprema corte a prerrogativa de analisar a constitucionalidade
das leis. A partir desse entendimento jurisprudencial surge o controle de

constitucionalidade, sendo fonte de inspiracéo para outros paises®..

Pode-se distinguir o controle de constitucionalidade em sistema difuso, em que o
poder de controle pertence a todos os 6rgdos jurisdicionais, e em sistema
concentrado, onde o poder de controle se concentra em um Unico 6rgao judiciario.
Em relacdo a analise da inconstitucionalidade, o controle pode possuir o carater
concreto ou abstrato, haja vista, que no primeiro se vislumbra o direito atingido pela

® BRAGA, Paula Sarno; JUNIOR, Fredie Didier; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Aspectos Processuais da
ADIN( Acao Direta de Inconstitucionalidade) e da ADC (Acao Declaratéria de Constitucionalidade. A¢8es
constitucionais. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2012.

" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2004.
% CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade.6 ed. Bahia: Juspodivm.2012, p. 41
8 TOMAZETTE, Marlon. A evolucao historica do controle de constitucionalidade das leis no Brasil.
Revista de direito Constitucional internacional. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, ano 18,
jan/mar. 2010.
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lei, e no segundo a andlise se volta a questdo da inconstitucionalidade sendo
desprendida dos conflitos concretos da norma®.

80 direito brasileiro adota o sistema misto de controle, podendo os atos eivados
pelo vicio da inconstitucionalidade serem atacados de duas maneiras distintas;
através do controle difuso ou do controle concentrado. Naquele a validade das
normas podem ser analisadas por qualquer érgdo do poder judiciario, sendo

analisada a partir de um caso concreto de forma incidental®*.

Ainda nesse sentido, o controle difuso se mostra em um processo comum, quando a
propria parte alega a inconstitucionalidade para fundamentar seu pedido ou sua
defesa. Dessa maneira, esta arguicdo € feita incidenter tantum sendo sempre

analisada com uma quest&o prejudicial®.

Segundo entendimento do autor Lenio Luiz Streck, seria esse o tipo de controle
capaz de suscitar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no curso de
qualquer acdo. Dessa maneira, podem as partes de forma incidental levantar a
guestdo da inconstitucionalidade, bem como o Ministério Publico e, de oficio o juiz

da causa®®.

No que diz respeito ao Controle Concentrado, esse foi instalado definitivamente no
Brasil com a Emenda Constitucional 16 de 1965, com a criagcdo da acéo direta de
inconstitucionalidade, sendo esse controle realizado pelo Supremo Tribunal Federal.
Neste sentido, diferentemente do que se observa no controle difuso, a discussao em

torno da constitucionalidade torna-se questéo principal®’.

®RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis Vicio e sancdo. S&o
Pauo:Saraiva.1994,p.98
83 Segundo Dispbe Elival da Silva Ramos o chamado controle de constitucionalidade nada mais
significa do que a manifestacdo da funcéo legislativa, ndo podendo sequer ser considerado controle
politico, enquanto fungéo autbnoma. Assim para ele somente existiria no ordenamento brasileiro o
controle difuso, visto que este permanece no plano da declaragédo de inexisténcia da lei, sendo esse
um controle jurisdicional. RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis Vicio e sanc¢ao.
S&o Paulo: Saraiva. 1994, p.96 e 97.
8 COUTINHO, Isabela Esteves Cury, BORGES, Martha Helena de Lima. A objetivacdo do controle de
constitucionalidade andlise da Sumula vinculante. Revista de direito Constitucional internacional.
Il jornada brasileira de direito processual civil: Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, ano 23, Abril.
1998.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de constitucionalidade. Revista de Processo. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, ano 18, jan/mar. 2010, p. 11-37
®STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica.2 ed. Rio de Janeiro:
Forense.2004.
8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade.6 ed. Bahia: Juspodivm.2012.
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A declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma no controle difuso de
constitucionalidade, como ja dito, da-se de forma incidental, além disso, no caso de
um juizo monocratico realizar tal controle, sua decisdo apenas afastara a aplicacao
da norma no caso concreto, ou seja, somente produzira efeito inter partes®. Assim a
deliberacdo quanto a matéria constitucional , ndo sera abrangida pela coisa julgada,

mesmo que chegue ao STF através do recurso extraordinario®.

No que se refere ao controle concentrado no entanto, a decisdo acerca da (in)
constitucionalidade produzira efeitos erga omnes e ex tunc, de modo a vincular todo
o Poder Judiciario, pois impedira interpretacfes divergentes a do STF. Dessa
maneira pode-se afirmar que o controle concentrado ter& como consequéncia direta

a vinculacéo de toda a sociedade a decisao proferida pelo Tribunal.

No tocante ao tema central deste trabalho, a Acéo Direta de inconstitucionalidade n°
3.329/DF foi proposta com o objetivo de realizar um controle de maneira
concentrada, isso porque pretende que o Decreto 4.887/2003 seja declarado
inconstitucional, diante de uma suposta afronta direta a supremacia constitucional.
Assim, pode-se afirmar que o objetivo central dessa ADI é que a norma seja
declarada inconstitucional por via direta para que seja imediatamente expulsa do
ordenamento juridico e evite o controle difuso que vem sendo realizado pelos

Tribunais federais.

No que diz respeito ao controle difuso de Constitucionalidade que vem sendo
realizado no pais, no que se refere as comunidades quilombolas, observa-se que as
decisdes reiteradas dos juizes se manifestam no sentido de afirmarem a
constitucionalidade do Decreto ora discutido, de modo a tornar valida a emissédo dos

titulos de propriedade as comunidades quilombolas, como se pode observar:

% COUTINHO, Isabela Esteves Cury, BORGES, Martha Helena de Lima. A objetivacdo do controle de
constitucionalidade andlise da Sumula vinculante. Revista de direito Constitucional internacional.
Il jornada brasileira de direito processual civil. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, ano 23, Abril.
1998.
¥50UzA, Léa Emile Maciel Jorge De. A objetivagédo dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no controle concreto de constitucionalidade. Revista de direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Revista dos Tribunais, ano 21, out-Dez. 2012.
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*Processo: AG 34037 SC 2008.04.00.034037-5

Relator(a):MARIA LUCIA LUZ LEIRIA

Julgamento:07/04/2009

Orgao Julgador: TERCEIRA TURMA

Publicacéo: D.E. 06/05/2009

Ementa

CONSTITUCIONAL. REMANESCENTES DE COMUNIDADES DE
QUILOMBOS. ART. 68-ADCT. DECRETO N° 4.887/2003. CONVENCAO N°
169-0IT.

Trata-se de recurso especial interposto com apoio no art. 105, lll, ae c, da
Constituicdo Federal, contra acorddo proferido por Orgdo Colegiado desta
Corte, cuja ementa foi lavrada nas seguintes letras:

CONSTITUCIONAL. REMANESCENTES DE COMUNIDADES DE
QUILOMBOS. ART. 68-ADCT. DECRETO N° 4.887/2003. CONVENCAO N°
169-0IT. 1. DIREITO COMPARADO. DIREITO INTERNACIONAL. O
reconhecimento de propriedade definitiva aos ‘'"remanescentes de
comunidades de quilombos" é norma constitucional que encontra similitude
no direito constitucional do continente americano. Questionamento, por
parte de comités e comissdes internacionais cuja jurisdicdo o Brasil
reconheceu competéncia, no sentido da preocupacdo com a violacdo dos
direitos das comunidades negras, recomendando adog¢do de procedimentos
para efetiva titulagdo das comunidades quilombolas. Compromissos
firmados e que encontram substrato na "prevaléncia dos direitos humanos"
como principio regente das relages internacionais. 2. INTERPRETACAO
DA CONSTITUICAO. Na interpretacdo das normas constitucionais, ha que
se ter em conta a unidade da Constituicdo, a maxima efetividade e a
eventual concordancia, n&do sendo, em principio, inconstitucional
regulamentacao, por decreto, de direitos das referidas(....)

Em relacdo a decisdo abordada acima, no que se refere a interposi¢cdo do recurso
observa-se que o voto foi pela constitucionalidade do Decreto 4.887/2003, negando
provimento ao agravo, isso porque foi reconhecida a propriedade definitiva das
comunidades de remanescente de quilombolas, declarando a validade dos atos
praticados pelo INCRA. Tal decisédo confirmou o posicionamento do Juiz de primeiro
grau, de modo a declarar constitucional o decreto por meio do controle difuso de

constitucionalidade.

Ainda nesse sentido, observa-se o posicionamento da primeira turma do TRF da 32
Regido, que também através do controle difuso de constitucionalidade declarou

constitucional o procedimento administrativo do Decreto 4.887/2003:

% TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Agravo de Instrumento. Proc.AG 34037 SC
2008.04.00.034037-5.Relator(a):Maria Lucia Luz Leira.
Julgamento:07/04/2009.0rg&oJulgador: TERCEIRATURMA.Publicacdo:D.E. 06/05/2009. Disponivel
em: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6901075/agravo-de-instrumento-ag-34037-sc
20080400034037-5-trf4. Acesso em 06.mar.2013
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'Processo: APELREE 2501 MS 2008.60.02.002501-2
Relator(a): DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE LUNARDELLI
Julgamento:21/06/2011

Orgao Julgador: PRIMEIRA TURMA

ADMINISTRATIVO. COMUNIDADE REMANESCENTE DE QUILOMBO.
ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E
VERACIDADE. TiTULO RATIFICATORIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
VALIDADE. DECADENCIA. PRESUNGAO "JURIS TANTUM" DO
REGISTRO.

1. O ato administrativo goza de presuncdo de legitimidade e veracidade,
justificando-se a pretensdo do INCRA de investigar se a area é ou ndo
remanescente de quilombos, pois em decorréncia desse atributo presumem-
se verdadeiros os fatos alegados pela Administragdo. Também se presume
verossimil o "titulo ratificatério” emitido pelo INCRA aos particulares, mas o
processo que o antecede tem por objetivo verificar questdes de seguranca
nacional e agrarias, de modo a verificar se o imével cumpre as
determinac¢bes do Estatuto da Terra e se esta apto a cumprir a fungdo social
da propriedade.

2. Inexistente nos autos prova inequivoca de que a area objeto de litigio
pertence ou ndo a comunidade quilombola, é injustificAvel a alegacdo de
nulidade do procedimento de identificacdo, reconhecimento, delimitacéo,
demarcacdo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do ADCT, regulamentado
pelo decreto n.° 4.887/2003. 3. Deflagrado o processo administrativo, a
guestao sera analisada em todo o seu aspecto, com a devida observancia
do contraditério e da ampla defesa, quando entdo podera se definir se o
imdvel integra ou ndo a comunidade quilombola. Precedente do E. TRF da
52 Regido. 4. O decreto n.° 4.887/2003, art. 17, incorporou ao ordenamento
juridico patrio os caracteres da inalienabilidade, indisponibilidade e
imprescritibilidade das terras remanescentes das comunidades de
quilombos. Seja por expressa previsdo formal na legislacdo, seja porque a
Constituicdo explicitamente diz ser dever do Estado a emisséo dos titulos de
propriedade definitiva aos remanescentes das comunidades dos quilombos
(ADCT, art. 68), ndo h& que se falar em decadéncia do direito dos
quilombolas de reaverem as terras. 5. O registro do titulo translativo no
Registro de ImOveis ndo gera presungdo absoluta do direito real de
propriedade, apenas relativa (CC/1916, art. 527 e CC/2002, art. 1.231). Na
hip6tese dos autos, ndo ha que se apegar ao fato de haver titulo ratificatério
com forca de escritura publica outorgado pelo INCRA a particular em 1983,
para retira-lo do dominio publico. Mesmo que o0s particulares sejam
portadores de titulo, ele podera ser inoponivel a Unido, mesmo sendo a
transcricdo imobilidria muito antiga, uma vez que a titularidade de areas
remanescentes de quilombos tem natureza originaria. 6. E indevido excluir
do processo administrativo n.° 54.290.000373/2005-12 o imd4vel em litigio,
sendo devido aguardar a deflagracéo de regular processo administrativo no
gual podera se definir se o imovel integra ou ndo terra remanescente das

8 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO. Apelacao/Reexame necessario:.Proc.apelree
2501 ms 2008.60.02.002501-2.Relator(a): José Lunardelli. Julgamento:21/06/2011.0rgéo
Julgador:PrimeiraTurma.Publicagdo:.Disponivelem:<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20692
391/apelacao-reexame-necessario-apelree-2501-ms-20086002002501-2-trf3>4. Acesso em
06.mar.2013.
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comunidades quilombolas, inclusive para fins do art. 68 do ADCT. 7.
Preliminares rejeitadas. Apelagcao do INCRA a que se da provimento.

Diante da observacdo destes julgados, conclui-se que os Tribunais vém se
manifestando pela constitucionalidade do Decreto, o que faz com que forcas
opositoras a essa norma tenham a levado a andlise do Supremo Tribunal Federal,
com o objetivo de uma declaracéo de inconstitucionalidade depois os efeitos dessa
decisdo se tornard vinculante, deste modo observa-se o carater eminentemente

politico desta agéo.

4.1 DA INCOSTITUCIONALIDADE

Em sentido amplo, inconstitucionalidade exprime a ideia de contrariedade a
constituicdo, diante da relacdo de desconformidade entre a Carta Magna e do ato
infraconstitucional. No tocante a sua existéncia, somente deve-se falar em
inconstitucionalidade, quando estamos diante de um ordenamento constitucional

rigido, no qual as normas constitucionais gozem de supremacia®.

A inconstitucionalidade € um fato que nasce com a violagdo a norma constitucional,
ocorrendo diante da elaboracdo de Leis ou Atos normativos que estejam em
desconformidade da com a Constituicdo. Assim, por coeréncia, cumpre esclarecer
gue a inconstitucionalidade nasce da violagdo ao principio da hierarquia das normas

juridicas.

Em se tratando da origem dos defeitos que geram a inconstitucionalidade, pode-se
apontar dois tipos de vicios; o material e o formal. Os materiais sdo aqueles
refletidos no conteldo da norma, pois estes estardo em desconformidade com o0s

preceitos constitucionais. Dessa maneira dispde Gilmar Mendes:

“A inconstitucionalidade material envolve, porém nédo sé o contraste direto
do ato legislativo com o pardmetro constitucional, mas também a afericao do
desvio de poder ou excesso de poder legislativo. O excesso de poder como
manifestacdo da inconstitucionalidade configura afirmacdo de censura
judicial no &mbito da discricionariedade legislativa ou, como assenta na
doutrina alem3, na esfera de liberdade de conformagao do legislador.”®®

% RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis Vicio e sancdo. Sé&o

Pauo:Saraiva.1994

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Saraiva. 2012.
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Do ponto de vista formal, a inconstitucionalidade se manifesta diante de um vicio
organico, ou seja, surge diante de uma violagdo as regras de competéncia. Neste
caso, o conteldo normativo ndo € atingindo, o que esta sendo posto em questéo € o

processo de formacao da lei®*.

A Doutrina constitucional ainda classifica a inconstitucionalidade como sendo
derivada da omisséo do poder legislativo ou da acdo do mesmo. Assim, quando se
fala em inconstitucionalidade por acgédo, pressupde-se uma conduta ativa do
legislador, diferentemente da por omissao que decorre do ato de nao legislar, ou de

uma lacuna constitucional®.

Adentrando na questdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), essa foi
criadas pela Emenda Constitucional n® 16/65, a Constituicdo de 1946, sendo prevista
no artigo 102,1,’A’da Carta Magna de 1988. Tal acao foi criada com o objetivo de
impugnar lei ou ato normativo, federal ou estadual, que estejam em

desconformidade com Constituicdo Federal.

%A ADIN deve ser caracterizada como um mecanismo de controle concentrado,
concebida para realizar a defesa genérica de todas as normas constitucionais®’.
Assim, afirma-se que tal acdo cuida de uma fiscalizacdo realizada pelo Supremo
Tribunal Federal, que ir4 investigar a existéncia de antinomias normativas, sendo
ainda caracterizada como um processo objetivo destinado a retirar do sistema

juridico a lei ou ato normativo que esteja contrariando a Constituico®.

Quando um ato normativo é contaminando por um vicio, torna-se (através da
Declaragdo do Supremo Tribunal Federal) inconstitucional, tendo como sancéo a
nulidade da norma. A nulidade consiste na ineficacia da lei pois uma lei somente

pode ser valida fundada na Constituicdo, de modo que o efeito da sentenca é

*BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro. 6ed: Rio de
Janeiro. Saraiva.2012.
% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Saraiva. 2012
% Conforme entendimento de Luis Roberto Barroso: O sistema Federativo enseja a possibilidade de
controle abstrato e concentrado de Constitucionalidade, pois existe o controle que se destina a leis ou
atos normativos estaduais ou municipais que violem a Constituicdo Estadual, sendo esse controle de
competéncia do Tribunal de Justica. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no Direito brasileiro. 6ed: Rio de Janeiro. Saraiva. 2012.
% CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional.6 ed. Bahia: Juspodivm.2009,p.658
®lbidem.
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retroativo a data da publicacdo, posto que se diferentemente disso ocorresse

chegariamos a uma conclusédo paradoxal®®.

Assim esclarece Elival da Silva Ramos:

Nos sistemas que consagram a sancdo da nulidade, o poder judiciario ou
decidir pela inconstitucionalidade da lei, apenas declara a aplicacdo de uma
sancdo que o préprio ordenamento ja impds no momento, mesmo que
ocorreu 0 nascimento do ato legislativo contrario a Constituicdo, de modo
gue o prive de efeitos a partir dai.

E inegavel, contudo, que tais sentencas inovam no plano juridico no tocante
aos efeitos que lhes sdo proprios. Em outras palavras, se é certo que as
decisbes declaratérias ndo inovam a situacdo de direito material
preexistente, limitando-se a constaté-la, ndo ha a menor divida de que
inovam a ordem juridica ao vincularem as partes ou todas as pessoas
(efeito erga omnes) a declaracdo que consubstancia'® .

No que diz respeito a eficacia da sentenca declaratoria de inconstitucionalidade,
pode-se garantir que esta possui efeito erga omnese vinculante conforme prevé a
Emenda Constitucional 45/2004, que conferiu nova redacéo ao artigo 102 § 2° da
Constituicdo, de modo que as sentencas proferidas acerca da inconstitucionalidade
tera efeito vinculante aos demais 6rgdos do Judiciario. Dessa maneira ha de se
pontuar que em relacdo ao Decreto discutido, e da ADI proposta, uma vez se
chegando a uma decisao final seu efeito alcancara todos os érgaos do Judiciario,
impedindo nova discussdo acerca deste tema, vez que trata-se de um controle

concentrado de Constitucionalidade®®*.

4.2 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 3.239/DF

Tramita no Supremo Tribunal Federal uma acdo direta de inconstitucionalidade
proposta pelo Partido dos Democratas, antigo Partido da Frente Liberal (PFL),
arguindo a inconstitucionalidade do Decreto Lei n° 4.887 de 20 de novembro de
2003. Tal arguicao alega o seguinte:

a

a) Invade esfera reservada a lei; b) cria nova modalidade de
desapropriagdo; c) resume a identificacdo dos remanescentes das

% RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis Vicio e sancdo. Sé&o
Pauo:Saraiva.1994,p. 84.
'“RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis Vicio e sancdo. S&o
Pauo:Saraiva.1994,p. 89.
190 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade.6 ed. Bahia: Juspodivm.2012
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comunidades apenas ao critério de auto-atribuicdo; d) sujeita a

delimitacdo das terras a serem tituladas aos “indicativos fornecidos

pelos préprios interessados”.'%?
Em que pese os demais fundamentos que compde esta acdo, o argumento basilar
da interposicado funda-se no uso indevido da via de regulamentagao, visto que o
Decreto incorreu em autonomia ilegitima, ja que o artigo 84, IV da Constituicdo
Federal Ihe confere natureza de instrumento normativo secundario. Segundo o artigo
84,VI, compete privativamente ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto,
sobre a organizacéo e funcionamento da administracéo federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de 6rgdos publicos, bem como
elaborar Decretos para extinguir fungdes ou cargos publicos, quando vagos.

Segundo a linha de raciocinio supracitada, o ato normativo editado, conforme se
posiciona o Partido dos Democratas, esta incorrendo em vicio formal, vez que
invade esfera de lei. Nesse sentido, o Decreto se mostraria Inconstitucional, pois se
volta a regulamentacdo do artigo 68 do ADCT, ndo se enquadra no pefrfil

determinado pelo artigo 84, VI da Constituicdo Federal.

A acado direta de Inconstitucionalidade se debruca ainda sobre o critério de
identificacdo das comunidades de remanescentes de quilombolas, isso porque o
Decreto n°® 4.887/2003 determina que a emissdo dos titulos se dara através do
critério da auto-identificacdo. Argumenta-se que essa autodeterminacdo se mostra
inconstitucional, visto que segundo a o ADCT seria hecessaria uma comprovacao da

qualidade de remanescente, o que se mostra diferente do critério de descendéncia.

Assim, ainda diante dos argumentos da inicial da ADIN 3.239/DF, observem relagéo
a emissdo de titulos aos remanescentes, a autodefinicho se mostra de forma
errbnea, visto que, tal critério se mostra comprometido, ja que acabaria existindo
uma confusdo entre reforma agraria e o determinado no ADCT. Ademais,
argumenta-se que somente o fato de ser um remanescente de quilombola, ou seja, 0
fato de se identificar como sendo portador de tal direito, ndo se mostra suficiente
para emissao dos titulos, isso porque, a posse se mostra como critério fundamental

para tanto.

192 BALDI, Cesar Augusto. Invalidar Decreto é retroceder direitos constitucionais Revista Consultor

Juridico, 21 de maio de 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-mai-21/invalidar-
decreto-quilombos-implica retrocesso-constitucional?pagina=2. Acessado em: 20 . mai.2013
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Ha ainda que se pontuar que a ADIN alega a inconstitucionalidade material no que
se refere a desapropriagdo prevista no Decreto Lei. Segundo o Partido dos
Democratas, o Decreto criou uma nova modalidade de desaparicao, visto que ndo se

enguadra nos tipos Constitucionais de desapropriacao.

Alega nesse sentido, que a emisséo dos titulos de posse, fato esse que ocorreria
apos a desapropriacdo, ndo foi exaurido no Decreto, isso porque ndo explicitou
como a desapropriacdo ocorreria. Além disso, pontuam a questdo da previa
indenizacdo que nao foi estabelecida no Ato normativo, logo, incorreria em vicio de

inconstitucionalidade.

Diante do exposto na inicial, o Partido dos Democratas, requer a procedéncia da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, para declarar a inconstitucionalidade do
Decreto n° 4.887/DF. Dessa maneira, a declaracéo de inconstitucionalidade, como ja
dito anteriormente, produzira efeito erga omnes, de modo a proteger a propriedade

privada em face do direito das comunidades quilombolas.

4.2.1 Do parecer do Advogado Geral da Uniéo

A Lei 9.868/99 dispde sobre o processo e julgamento da ADIN, assim, determina que
apos a oitiva dos amicuscuriae, serdo ouvidos o Advogado Geral da Unido e o
Procurador Geral da Republica, os quais deverdao se manifestar, cada um no prazo
de quinze dias, e ap6s a Acao serda julgada. Assim sendo, conforme andamento
processual’®®, a AGU se manifestou a fim de defender a constitucionalidade do

Decreto, como se vera a seguir.

Nesse sentido, manifestou-se o0 Advogado Geral da Unido, alegando
preliminarmente a falta de cotejo analitico, ja que deveria o Partido dos Democratas
expor a inconstitucionalidade de cada artigo especificamente e isso néo foi feito,
haja vista, a existéncia de uma impugnacéo geneérica ao Decreto, e por tal motivo a
acao nao deveria sequer ser conhecida. Ainda nesse sentido, alega que n&o houve
qualquer ofensa a Constituicdo Federal, pois o Decreto nao viola a reserva legal,

tendo o Decreto tem sua validade baseada no artigo 14, IV da Lei n° 9.649 de 1988

l°‘°’Movimenta<;éodisp0nivel emhttp://www.stf.jus.br/portal/processo/verprocessoAndamento.asp :
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e no artigo 2°,l11, da Lei n° 7.668 de 1988, logo a andlise sobre a constitucionalidade
sequer deveria ser realizada, vez que nao existe qualquer conflito que justifique a

mesma.

No que se refere ao mérito da manifestacdo da AGU, a mesma afirma que tal
Decreto se mostra constitucional, visto que, do ponto de vista formal ndo existe
qualquer irregularidade, pois este se mostra como agente concretizador do artigo 68
da ADCT, bem como dos artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal, esses em prima
facie sdo regulamentados pelas Leis n° 9.649 e pela de n° 7.668 ambas de 1988. O
Decreto entdo ndo atua em area de reserva legal, ele somente concretiza direitos,

nao se podendo falar em Inconstitucionalidade Formal.

No que tange a inconstitucionalidade material, afirma a AGU, que essa também néo
existe. No que se refere a identificacdo das comunidades quilombolas, o Decreto
acolheu o parecer do SAJ n° 1.490 de 2001, da Casa Civil da Presidéncia da
Republica, adotando determinados critérios, s6 que tais conceitos se mostram

ultrapassados sob o ponto de vista antropoldgico.

Assim, segundo o parecer da AGU, a auto-identificacdo como determina o artigo 2°
do Decreto n° 4.887/2003 nao incorre em inconstitucionalidade, visto que, tem como
fundamento basilar os artigos 215 e 216 da Constituicao Federal. Se contrapondo ao
argumento de que a autodeterminacao iria atingir mais pessoas do que as que a
ADCT realmente queriam beneficiar, realizando entdo uma reforma agraria genérica,
o parecer deixa claro que o Decreto cria a competéncia do INCRA para

contrabalancear tal possibilidade.

Tendo em vista a impossibilidade de se considerar o critério de auto-identificagdo
como sendo inconstitucional, 0 que se percebe € um posicionamento contrario a
metodologia escolhida pelo Decreto para definir os titulares do direito descrito no
ADCT. Além dos argumentos ja citados, o Brasil recepcionou tal critério, vez que
assinou a Convencgao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a qual
adotou o critério da consciéncia para determinar qguem sao 0s povos indignas e

tribais.

Em relacdo a propriedade quilombola, a AGU se manifesta no sentido de afirmar que
o Decreto criou um novo instituto juridico ou nova forma de propriedade que aparece

como um mecanismo de devolugdo das terras aos negros, que de fato sdo seus
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donos, e as perderam diante do processo historico. Logo se posiciona de modo a
mostrar a possibilidade plena de terras que nao estejam sob a posse dos
remanescentes serem expropriadas e seus titulos de propriedade sejam emitidos

para essas comunidades.

Desta forma o Advogado Geral da Unido conclui seu posicionamento, alegando total
compatibilidade do Decreto com a Constituicdo Federal vez que seus fundamentos
de validade nos artigos 14,1V, “c” da Lei n® 9.649 de 1988, bem como no artigo 2°,lI|
e paragrafo Unico da Lei n° 7.668 de 1988. Assim, este através de seu parecer

requer o ndo reconhecimento da inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003.

4.2.2 Da manifestacéo do Procurador Geral da Republica

Através do parecer n° 3.333/CF'® o Procurador Geral da Republica, expos o0s
motivos pelos quais acredita que tal Decreto se mostra em consonancia com a
Constituicdo Federal. Primeiramente aduz que o artigo 68 do ADCT deve ser
interpretado de forma ampliativa, visto que, trata-se de um direito fundamental
destinado as comunidades quilombolas, devendo sua interpretacdo atingir a sua
maxima eficacia.

Em relacdo ao alegado pelo partido dos Democratas no que se refere a
inconstitucionalidade formal, tal Decreto, assim néo pode ser considerado, visto que
possui sua base legal na Lei n°9.649 de 1988 e na Lei n°7.668 de 1988. Assim o0 que
se observa é que o Decreto 4.887 de 2003 atua como norma reguladora das leis

supracitadas, ja que possui seu fundamento de validade nas mesmas.

Resta claro entdo, que o argumento deste ente Federal, € de que tal Decreto é
Constitucional, pois ndo € autbnomo, logo nédo invade esfera legal, logo ndo existe
inconstitucionalidade sob o ponto de vista formal. Ainda em relacdo ao assunto,
afirma que além da néo existéncia de vicios formais, ndo ha que se falar em vicios

materiais.

104 Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=2227157. Acessado em: 12. Ago.2012
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Em relacdo a questdo da desapropriacdo, alega ndo possuir razdo o0 requerente,
visto que, essa desapropriacdo é possivel, inclusive quando as terras incidirem em
propriedades particulares, tal foto se mostra constitucional, pois decorre do § 1° do
artigo 216 da Constituicdo. Desta forma, o parecer € pela improcedéncia da acao, ja

gue o Decreto encontra-se de acordo com os parametros mencionados.

4.3 ATUAL SITUACAO DA ADI 3.239/DF

Diante da andlise da movimentacéo processual, observa-se que o voto do Ministro
Relator, Cezar Peluso, julgou procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade do Decreto n°® 4.887/2003, modulando os efeitos dessa
declaracdo. Apds tal ato, a Ministra Rosa Weber pediu vista dos autos no dia 18 de

abril de 2012, e até o momento atual ndo se manifestou acerca da ADI'®.

19A acao esta aguardando julgamento sendo sua ultima movimentac&o no dia 15 de
maio de 2013, referente a uma renuncia de mandato. Desse modo a sociedade

aguarda a resolucéo de tal problematica, pois esta gerara seguranca juridica.

4.4 DA (IN) CONSTITUCIONALIADE DO DECRETO LEI 4.887/2003

Em que pese todos os argumentos do autor da acao, cabe esclarecer que a questao
suscitada é primordialmente uma questdo politica, que contrapde o direito a
propriedade privada em face da politica de protecéo aos direitos dos remanescentes
de quilombolas. Resta claro a dimenséo social da questéo ora problematizada, que

devera ter como solucdo a compatibilizacao de interesse.

Existem atualmente no Brasil mais de mil comunidades de remanescente de

quilombolas, havendo estimativa de que este niumero possa passar de trés mil, de

105 Conforme movimentag&o processual. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp. Acessado pela ultima vez no dia
20.maio. 2013
A acgdo aguarda julgamento conforme dados expostos pelo STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi. Acessado em 20. Mai.
2013
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modo que caso seja acolhida a tese sustentada pelo partido dos Democratas, estara
impossibilitada qualquer forma de tutela do direito desse povo. A possibilidade da
declaracdo de inconstitucionalidade gera um esvaziamento do artigo 68 do ADCT,
isso porgue impede a sua concretizacdo de modo a torna-lo in6cuo do ponto de vista

funcional.

Antes de adentrar na problemética suscitada na inicial, cabe salientar que o direito
dos remanescentes de quilombola a terra € um direito fundamental de segunda
geracao, dizendo respeito a igualdade e justica social, estando ligada a reparacao
de uma divida historica existente. Ainda nesse sentido, € um direito coletivo
indivisivel, inalienavel e indisponivel a semelhanca do que ocorre com as terras

indigenas™?’.

4.4.1 Da (in) constitucionalidade Formal do Decreto Lei 4.887/DF

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu competéncia ao chefe do Poder Executivo
para expedir Decretos e Regulamentos, de modo que esse poder sempre esteve
previsto no nosso ordenamento. A regulamentacdo constitucional é caracterizada
pelo principio da estrita legalidade, de modo a caracterizar o Regulamento como um

ato estritamente subordinado, e extremamente modesto%.

O artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, estabelece que somente lei formal
poderd impor obrigacbes aos individuos, de modo que a elaboracdo de
regulamentagcdo quando invade esfera de lei se mostra nocivo, jA que extrapola o

109

poder atribuido ao Presidente pela Constituicdo ~.Nesse sentido o Decreto seria

fonte secundaria, inferior, ao passo que a Lei formal seria a fonte primaria e superior.

7 MITIDIERI, Leandro. Remanescente de Quilombo, indios, Meio ambiente e seguranca
Nacional: Ponderacéo de interesses constitucionais. Disponivel em:
<http://www.cpisp.org.br/acoes/upload/arquivos/PonderacaodelnteressesConstitucionais_LeandroMiti
dieri.pdf> Acesso em 21 de fev.2013.
1% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.30 ed. Sdo Paulo:
Malheiros editores.2012, p.347.
199 GALVAO, Gabriel Mello. Fundamentos e limites da atribuicdo do Poder Normativo as
autarquias autbnomas Federais. Rio de Janeiro: Renovar.2006,p.10
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Cumpre esclarecer que regulamento autbnomo é a denominacdo dada ao

10 Deve-se

regulamento sem base legal, que cria obrigacdo para a sociedade
pontuar que certos autores entendem que os Decretos autbnomos nao substituem
definitivamente a Lei, apenas suprem uma lacuna até a sua criacdo onde o Decreto
sera suspenso e por tal fato ndo seria prejudicial™**.

Tal entendimento**?

se mostra incompativel com o ordenamento, visto que o Decreto
autbnomo, quando externo a administracdo Publica, viola reserva de Lei formal, isso
porque o poder regulamentar atribuido ao chefe do poder executivo € uma atribuicéo
chamada de dever de regulamentar, que deve se restringir a regulamentar e ndo a
inovar, ou criar leis''®. Nesse sentido, o artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal, prevé
gue ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, dessa forma a necessidade da elaboracdo de lei se mostra essencial, pois

sem ela nada podera ser imposto aos sujeitos.

No caso da ADI é arguido pelo Partido dos Democratas o fato do Decreto 4.448/DF
incorrer em vicio formal, vez que a regulamentacéo deveria ter ocorrido através de
Lei formal. Diante de tal fato o argumento contraposto por decisbes de Tribunas
Federais'* se movem no sentido de defender a constitucionalidade formal, vez que
inexiste expressa previsdo de que o artigo 68 da ADCT deveria ser regulamentado
por Lei formal.

No que se refere a inconstitucionalidade por vicio formal, deve existir uma analise
com o objetivo real de se observar a existéncia desta ou nao, isso porque sabemos

que a questdo discutida possui um apelo social muito forte. Porém, cumpre ao

10 No gue se refere ao Regulamento autbnomo, é categoricamente inadmissivel, sendo

inconstitucional e ilegal, logo nulo. ATALIBA, Geraldo. O poder regulamentar no executivo. Revista
de Direito Publico, n 57-58 1981, ano XIV, p. 198
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 21 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996 p.
163.
“2Ainda em relagdo aos Decretos autbnomos, ha que se pontuar que a Emenda Constitucional
32/2001 alterou a redacgéo do artigo 84, VI, passando a prevé de forma excepcional esse tipo de
decreto. A doutrina e a jurisprudéncia, no passado eram unanimes em afirmar a ndo existéncia desse
tipo de decreto no Brasil, vez que invadiria esfera de Lei, entretanto tal fato tornou-se incontestavel,
visto que a Emenda refor¢cou a ideia da existéncia do Decreto autbnomo e independente.
3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.30 ed. Sdo Paulo:
Malheiros editores.2012, p.347.
"4 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO. Apelacdo/Reexame necessario:.Proc.apelree
2501 ms 2008.60.02.002501-2.Relator(a): José Lunardelli.
Julgamento:21/06/2011.0rg&oJulgador:PrimeiraTurma.Publicac&o:.Disponivelem:<http://www.jusbralc
om.br/jurisprudencia/20692391/apelacao-reexame-necessario-apelree-2501-ms-20086002002501-2-
trf3>4. Acesso em 06.mar.2013
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aplicador do direito realizar uma analise formalistica da situagdo, de modo a se
distanciar do objeto, com o intuito de realizar os preceitos constitucionais.

Como dito anteriormente, a dimensdo social como uma questdo de fundo, €&
inequivoca, contudo a analise devera se voltar para extrapolacdo ou ndo dos limites
do poder regulamentar do executivo. Dessa maneira, € evidente que os valores que
emanam dessa regulamentacdo se mostram benéficos para sociedade, mas so este
fato ndo € o bastante visto que tal norma deve estar de acordo com o0s

mandamentos constitucionais e legais.

Para se chegar a conclusdo acerca da (in) constitucionalidade do Decreto,
inicialmente deve-se analisar a questao da incorporacéo dos tratados internacionais
ao direito brasileiro. Sabe-se que no que se refere ao tema discutido, dois tratados
foram assinados pelo Brasil, a Convencdo 169 da OIT**® e a Convenc&o de Direitos
Humanos™*®.

Nesse sentido, observa-se a licdo de Mazzuoli*”:

Tratado. Trata-se da expressdo genérica por natureza, eleita pela
convencdo de Viena de 1969 para designhar todo acordo internacional,
bilateral ou multilateral, de especial relevo politico, qualquer que seja sua
denominacdo especifica (art. 2°§ 1° alinea “a”). O termo designa
normalmente (mas ndo exclusivamente) os ajustes solenes concluidos entre
Estados e/ou Organiza¢des internacionais, cujo objeto, finalidade, nimero e
poderes das partes tém maior importancia.

Seguindo essa linha de raciocinio, os direitos elencados na Constituicdo Federal ndo
excluem os provenientes de tratados internacionais, como prevé o artigo 5° § 2° da
Constituicdo, isso porque no que se refere a direito e garantias fundamentais,
guando o Brasil ratifica os tratados, eles se inserem ao nosso ordenamento, passado
a ser considerado como se fizessem parte do mesmo. Assim no que se refere a
tratados que versem sobre direitos humanos, os direitos e garantias incorporados

pelo pais assumem a natureza de norma constitucional**®.

115 115

Convencao ratificada em Julho de 2002, tendo entrado em vigor em julho de 2003.
116

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), adotado pela Resoluc¢éo n° 2.200,em 16
de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de1992

7 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Plblico. 62 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p.185.

18 |dem. Hierarquia constitucional e incorporacdo automatica dos tratados internacionais de protecdo
dos direitos humanos no ordenamento brasileiro. Brasilia: Revista de informac&o Legislativa, ano
37, n° 148 out/dez. 1981, p. 237.
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A a hierarquia dos tratados que versam sobre Direitos Humanos, a EC n° 45/04,
inseriu ao artigo 5° da Constituicdo Federal o 8§ 3° que dispde que os tratados e
convencles que versem sobre Direitos Humanos serdo equivalentes a Emendas
Constitucionais*'®. No caso da Convencdo sobre Direitos Humanos supracitada,
como foi ratificada antes de 2004 ndo possui o carater Constitucional, mas
supralegal.

De outro modo, Segundo entendimento de Mazzuoli*?°

, 0S tratados que ndo versam
sobre Direitos Humanos possuem nivel supralegal, enquanto os que versem sobre
direito humanos, sempre possuem hierarquia constitucional. Ainda nesse sentido, o
Ministro Gilmar Mendes entende da mesma forma:
.(..) Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloqgiiente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e
ndo submetidos ao processo legislativo especial de aprovagdo no

Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas
121

constitucionais(...)
No que se refere a tratados internacionais que ndo versem sobre direitos humanos,
a Constituicdo Federal brasileira, ndo especificou com clareza qual seria a sua
posicao hierarquica perante as demais normas, de modo que essa decisdo coube a
jurisprudéncia do pais. Nesse sentido, vale destacar o posicionamento do STF, que

ao julgar o Recurso Extraordinario n°® 80.004, chegou a conclusdo sobre o carater

normativo dos tratados?2.

Ha de pontuar ainda, que o STF, diante da teoria da paridade normativa, entende
gue a normatividade dos tratados internacionais (que nao versem sobre Direitos

Humanos) possui o mesmo grau e efichcia das leis internas. Dessa maneira,

19 para tanto, devera o tratado ser aprovado em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

por trés quintos dos votos. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1998.
120 BORGES, Thiago Carvalho. Curso de direito internacional publico e direito comunitario. S&o
Paulo: Atlas, 2011, p. 102.
12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 466.343 —Recorrente: BANCO
BRADESCO S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Dos Santos. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, DJ 3.
dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2343529>. Acesso em:
25 mar. 2013
»2MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piblico. 62 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010, p.380.
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qualquer tratado ratificado no pais, entrar4 no ordenamento brasileiro como se fosse

lei de carater federal, impondo para todas as obriga¢des advindas dela.

As normas de direito domésticos devem ser compativeis com a Constituicdo, e com
os tratados de direito internacional, no Gltimo caso essa compatibilidade é verificada
através do controle de convencionalidade ou supralegalidade. Esse o tipo de
controle tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas internas com 0s

tratados com 0s quais o0 pais esta vinculado, de modo a adaptar aos compromissos

internacionais assumidos pelo Estado™®.

ApOs o esclarecimento acima, no que se refere ao Decreto ora discutido, deve-se
pontuar a importancia da Convengédo Americana de Direito Humanos, visto que este

estabeleceu o direito de todas as pessoas a propriedade, inclusive o dos negros:

O art. 21 da Convengédo Americana de Direitos (“Pacto San Jose da Costa
Rica), reconheceu que tal norma acarretava: a) protecado do direito de
propriedade em sentido que inclui o direito dos membros das
comunidades indigenas e tradicionais dentro do modelo de
propriedade comunal; b) o reconhecimento da especial relagdo de tais
povos com a terra como base fundamental de sua cultura, vida espiritual,
integridade e sobrevivéncia econémica, ndo meramente uma “questdo de
posse e produgao”; ¢) a ocupagao tradicional por tais comunidades deve ser
suficiente para obter do Estado o reconhecimento de sua propriedade; d) o
Estado deve delimitar demarcar e outorgar titulo coletivo do territério de tais
povos, em conformidade, eventualmente, com seu direito consuetudinario e
através de consultas prévias, efetivas e plenamente informadas; €) o Estado
deve abster-se de realizar atos que podem dar lugar a que outros afetem a
existéncia, valor, uso ou gozo do territério a que tem direito os integrantes
de tais comunidades; f) quando a propriedade comunal e a propriedade
privada individual entrem em contradicdo aparente ou real, a Convenc¢ao
Americana e a jurisprudéncia da Corte proporcionam pauta para estabelecer
restricdbes admissiveis ao gozo e exercicio de tais direitos, devendo o
Estado avaliar, a luz de tais parametros, se é “necessaria uma restrigdo a
estes direitos de propriedade privada para preservar a subsisténcia fisica e
cultural” das comunidades™*.

Dessa maneira, e diante da ratificacdo do tratado pelo Brasil, o direito dos
remanescentes de quilombolas, por ser uma comunidade tradicional, passa a ter
hierarquia supralegal, visto o momento da sua ratificacdo, podendo esse ser

regulamentado através de Decreto.

Nesse mesmo sentido, a Convencgao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho,

em seu artigo 14 prevé o direito a propriedade das terras tradicionalmente ocupadas,

122 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de convencionalidade do Direito
brasileiro. Revista de Direito do Estado, 2009, n° 14, abr/jun, p. 298.
124 BALDI, Cesar Augusto. Invalidar Decreto é retroceder direitos constitucionais Revista Consultor
Juridico, 21 de maio de 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-mai-21/invalidar-
decreto-quilombos-implica-retrocesso-constitucional?pagina=2. Acessado em : 20 . mai.2013.
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assim sendo, resta claro que tal convencgdo também j4 ratificada foi aderida no pais,
da mesma maneira que a Convencdo de Direitos Humanos; com o carater

supralegal, pois apesar de tratar sobre Direitos Humanos'® foi ratificada em 2002
126

Diante de tais argumentos, chega-se a conclusdo de que tal ato normativo
presidencial n&o incorre em inconstitucionalidade formal, visto que, as convengdes
dao suporte normativo ao Decreto. A ratificacdo de uma convencao gera para o pais

a obrigacao de realizar o pactuado, assim nesse sentido:

Se o Brasil, por exemplo, firmou convencdo com Portugal, obrigando-se a
reconhecer a portugueses, aqui residentes, os mesmos direitos do nacional,
a ndo edicdo de regulamento, por si s6, ja constituiia um ilicito
internacional, que teria maior gravidade se, posteriormente ao
convencionado, se editasse norma juridica excluindo os portugueses,
beneficiarios da igualdade, do direito, por exemplo, de prestar concurso,
para determinado cargo ndo privativo de brasileiro nato*’.

Diante da andlise do exemplo acima citado, verifica-se que o ato ilicito existiria caso
nao houvesse a regulamentacdo do direito das comunidades remanescente de
quilombolas, visto que a existéncia de um tratado internacional impde essa
obrigacao, a menos que o Brasil queira denunci-lo. O Decreto entdo aparece como
um “agente” regulamentador das Convencdes Internacionais, que possuem status
de Lei formal e de norma Constitucional, logo ndo h& que se falar em

inconstitucionalidade formal.

Desta maneira, afirma-se que Ambos os tratados internacionais foram firmados pelo

Brasil, e, pois, dotados, pelo menos, do carater supralegal, nos termos da

F128

jurisprudéncia mais recente do STF“", o que significa, portanto, a potencialidade de

125 A Convencao 169 Da Organizacéo Internacional Do Trabalho versa sobre Direitos Humanos, vez

%Lée tutela os povos indigenas e tribais em paises independentes.

Art. 14° Os direitos de propriedade e posse de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
interessados deverdo ser reconhecidos. Além disso, quando justificado, medidas deverdo ser
tomadas para salvaguardar o direito dos povos interessados de usar terras ndo exclusivamente
ocupadas por eles as quais tenham tido acesso tradicionalmente para desenvolver atividades
tradicionais e de subsisténcia. Nesse contexto, a situacdo de povos némades24e agricultores
itinerantes devera ser objeto de uma atencéo particular.
2T MIRTO, Fraga. apud. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. 62
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,p.382.

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 466.343 —Recorrente: BANCO
BRADESCO S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Dos Santos. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, DJ 3.
dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2343529>. Acesso em:
25 mar. 2013

62



paralisar qualquer norma interna que disponha em sentido diverso'®®. Dessa
maneira, € correto afirmar que o Decreto é Constitucional, haja vista o suporte
normativo dado pelas convencdes, sendo essas o fundamento legal para edicéo de

tal ato normativo.

4.4.2 Da (in) constitucionalidade material do Decreto Lei 4.887/DF

A desapropriacdo foi introduzido no Brasil pelo direito portugués, por meio do
Principe regente D. Pedro, baixando um ato determinando que ninguém poderia

tomar algo de outrem sem previa indenizacdo’®.

Assim resta claro, que a
desapropriacdo é uma modalidade de perda da propriedade sendo questédo
relevante no que se refere a problematizacdo em torno do Decreto, visto que, 0
Partido dos Democratas alega que tal ato do Poder Executivo incorreria em vicio

material visto que cria uma nova modalidade de desapropriacéo.

Para entender a problematizacdo em torno dos interesses que rondam a arguicao
de inconstitucionalidade, cumpre esclarecer primeiramente que desapropriacao
trata-se precisamente de um modo de perda da propriedade que ocorre de forma
involuntéria, sendo esse um instituto de direito publico, com reflexo no direito civil.
Diante de tal fato, pode-se afirmar que, a desapropriacdo constitui um modo de
transferéncia compulséria da propriedade, do dominio particular para a
administracdo publica®®.

Ainda nesse sentido, esclarece Dirley da Cunha Junior; a desapropriacdo € um ato
administrativo, sendo a forma mais violenta de intervencéo estatal na propriedade’,
Assim também se manifesta Celso Antbnio Bandeira de Mello, afirmando que a

7

desapropriacdo € o procedimento através do qual o Poder Publico retira

' BALDI, Cesar Augusto. Invalidar Decreto é retroceder direitos constitucionais Revista Consultor

Juridico, 21 de maio de 2010. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-mai-21/invalidar-
decreto-quilombos-implica-retrocesso-constitucional?pagina=2. Acessado em : 20 . mai.2013.
% MARINS, Aloisio Otavio Marques. Desapropriacdo para fins de reforma Agraria. 2012,p.1.
Disponivelem:<http://www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/aloisio-otavio-marques-
martins.pdf.> Acesso em: 23.set.2012.
13t Gongalves, Carlos Alberto. Direito civil Brasileiro: Direito Civil das Coisas. 62 ed. Sdo Paulo:
Saraiva.2011, p.334.
%2 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de direito administrativo. 62 ed. Bahia: Juspodivm.2006,
p.304.
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compulsoriamente alguém de sua propriedade, diante da necessidade publica,

utilidade publica ou interesse social®**.

Observa-se ainda a licdo de Carlos Roberto Goncalves:

Em principio todos os bens e direitos patrimoniais estdo sujeitos a
desapropriacdo, desde que, de um modo ou de outro, sirvam a uma
utilidade ou a um interesse social, inclusive o espaco aéreo e o subsolo.
Excluem-se desse despojamento os direitos personalissimos, indestacaveis
do individuo (cc, art.11), bem como a moeda corrente do pais, porque ela
constitui o proprio meio de indenizaczo*®.
No sistema brasileiro existem algumas modalidades de desapropriacdo a primeira €
a desapropriacdo efetuada diante de razdes de utilidade publica para satisfazer
interesses coletivos (artigo 5° do Decreto Lei n° 3.365/41), diante da necessidade
publica, por questdes urgentes de seguranca e salubridade e por fim, diante de
interesse social para fins de reforma agraria (artigo 184, da Constituicdo Federal).
Diante disso, afirma-se que a desapropriagdo ocorre em duas etapas; quando o
poder publico declara seu interesse pelo bem e promulga o Decreto ex-propriatorio,

e a fase judicial quando nao existe um acordo acerca do valor da indenizacao™®.

Para que a desapropriacdo seja licita, torna-se necesséario a existéncia de uma
indenizacao prévia, caso isso ndo ocorra, estaremos diante de uma desapropriacdo

indireta, sendo esse conceituado como um esbulho ou um ilicito administrativo®®®.

O mais conhecido tipo de desapropriacao, e sobre a qual esse tdpico ira se debrucar
€ a desapropriacdo que ocorre para fins de reforma agraria. Esta pode ser
contemplada no art. 184 da Constituicdo Federal como uma forma de sanc¢ao, diante
do ndo cumprimento do mandamento da funcao social da terra.

187 Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma
agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social,
mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissdo, e cuja utlizagdo sera

definida em lei.
8 1° - As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

133 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30% ed. Sao Paulo:

Malheiros.2012,p.381.

134 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil Brasileiro: Direito Civil das Coisas. 62 ed. Sao
Paulo: Saraiva.2011, p.365.

13FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. 92 ed. Bahia:
Juspodivm. 2013, p 507.

136 }4;
Ibidem.
" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1998.
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§ 2° - O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de
reforma agraria, autoriza a Unido a propor a acéo de desapropriacao.

§ 3° - Cabe a lei complementar estabelecer procedimento contraditério
especial, de rito sumario, para o processo judicial de desapropriacao.

§ 4° - O orcamento fixar4 anualmente o volume total de titulos da divida
agraria, assim como o0 montante de recursos para atender ao programa de
reforma agraria no exercicio.

§ 5° - S@o isentas de impostos federais, estaduais e municipais as
operacdes de transferéncia de iméveis desapropriados para fins de reforma
agréria.

Em relacdo a Reforma agréria, podemos conceitua-la como sendo uma forma de
reorganizagdo da estrutura patrimonial no que se refere a terra. Diante de tal fato
deve-se pontuar que nao é qualguer terra que interessa aos remanescentes de
quilombolas, mas somente aquelas em gque mantiveram sua autonomia cultural e

social'®8,

Diante do exposto, observa-se que a ADIN 3.329/DF, alega que a desapropriacao
trazida pelo Decreto 4.887/2003, trata-se de uma nova modalidade de
desapropriacdo, posto que ndo fale em previa indenizacdo. Resta claro, que a
justificativa para tal posicionamento se mostra completamente voltada para
interesses patrimoniais, deixando de lado uma analise formalistica da questéo

discutida.

Retomando a questao que tange a desapropriacdo para fins de reforma agraria, sé a
unido é competente para realiza-la e sé incidira sobre imoOveis que nado estédo
cumprindo sua func&o social***. Esse meio de desapropriacdo é privativo da unido e

necessariamente se dard mediante previa justa indenizacao.

A funcao social da terra deve ser observada analisando determinadas perspectivas,
como a questdo do aproveitamento racional e adequado, utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis, preservacdo do meio ambiente, observancia das
disposicbes que regulam as relacbes de trabalho, e por fim, a exploracdo que

favoreca o proprietario e os trabalhadores'*°. Diante disso, observa-se que a reforma

%8 GARCIA, Maria Franco. MONTEIRO, Karoline dos Santos. Dos territérios de Reforma Agraria a

territorializacdo quilombola: O caso da comunidade negra de Gurugi, Paraiba. Disponivel em:
<http://www4.fct.unesp.br/ceget/PEGADA112/08KAROL1102.pdf>. Acessado em 13 de Jan de 2013.
% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 262 ed. Sado Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p.860.
19 CUNHA JUNIOR, Dirley Da. Curso de direito administrativo. 62 ed. Bahia: Juspodivm.2006,
p.311.
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agraria tem por objetivo realizar uma distribuicdo de terra, para que ela venha

atender sua fungao social, e realizar justi¢ca social.

Diante da anélise do Decreto 4.887/2003, observa-se que as terras referidas neste
texto normativo sdo aquelas ja habitadas pelas comunidades quilombolas, terras
essas que nao vinham sendo utilizadas pelos particulares, logo nao atendiam ao
mandamento Constitucional. Deve-se pontuar que com a criagdo do artigo 68 do
ADCT, a Constituicdo passou a reconhecer uma propriedade diferenciada, que

somente ocorreu diante da expansao das garantias dos Diretos Fundamentais.

Deve-se pontuar, contudo que as terras particulares também séo protegidas
Constitucionalmente, sendo essa protecdo vislumbrada desde as mais antigas
constituicbes, como decorréncia natural da existéncia do homem e da possibilidade
de acumulo de riqueza'*'. O direito dos quilombolas a terra, também é um direito
Constitucional, um direito fundamental de segunda geracdo, dizendo respeito a
igualdade e a justica social, e diante disso, estamos diante de um conflito

principiologico*.

Os remanescentes de quilombolas possuem o direito & emissdo dos titulos de
propriedade das terras ocupadas, de modo que o Estado devera desapropriar as
terras publicas ou particulares para realiza-la observando a o Decreto lei 3.365/1941.:

143art. 22 Mediante declaragdo de utilidade publica, todos os bens poderéo

ser desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e

Territorios.

Art. 5° Consideram-se casos de utilidade publica:

a) a seguranca nacional;

e) a criacdo e melhoramento de centros de populagdo, seu abastecimento

regular de meios de subsisténcia;

i) a abertura, conservacao e melhoramento de vias ou logradouros publicos;
p) 0os demais casos previstos por leis especiais.

1“1 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos juridicos da desapropriacdo das terras ocupadas

pelos remanescentes das comunidades quilombolas. In:Teses da faculdade Baiana de direito,
vol.3. Bahia: Faculdade baiana de direito, 2011, p.29.
2 MITIDIERI, Leandro. Remanescente de Quilombos, indios e meio ambiente e seguranca
Nacional: Ponderacéo de interessesConstitucionais. Disponivel em:
<http://wwwcpisp.org.br/acoes/upload/arquivos/PonderacaodelnteressesConstitucionais_LeandroMitid
ier.>Acesso em 22.set.2012.
* MITIDIERI, Leandro. Remanescente de Quilombos, indios e meio ambiente e seguranca
Nacional: Ponderacgao de interessesConstitucionais. Disponivel em:
<http://wwwcpisp.org.br/acoes/upload/arquivos/PonderacaodelnteressesConstitucionais_LeandroMitid
ier.>Acesso em 22.set.2012
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As terras destinadas as comunidades quilombolas, como prevé o Decreto lei 4.887/
2003, serao aquelas ja ocupadas pelos remanescentes, diante disso se observa que

a funcéo social ndo vem sendo observada pelos proprietarios ha muito tempo.

Prevé o artigo 13 do Decreto 4.887/2003, que quando os terrenos quilombolas
incidirem sobre a propriedade privada, deve-se promover a desapropriagdo da area,
e € contra tal previsdo que o autor da ADI se insurge, de modo a contestar a criagdo
de uma nova modalidade de desapropriacdo. O grande problema em torno dessa
guestao encontra-se no fato que o artigo 68 do ADCT néo foi expresso ao invalidar
os titulos de propriedade dos particulares que recaiam sobre aquelas terras,
causando assim a ideia da criagdo de uma nova modalidade de desapropriagéo.

A desapropriacdo para que ocorra, torna-se necessario a previa indenizacao aos
expropriados, pois até que iSso ocorra o proprietario possuira todos os direitos
eminentes da propriedade. No caso do Decreto, argui 0s autores da acgéo, que este
ndo prevé o pagamento de indenizacdo aos expropriados, logo seria

inconstitucional.

O papel da indenizacéo, como ja dito, é gerar de fato a perda da propriedade pelo
privado, podendo assim, as terras a partir desse episodio serem destinadas a outro
propdsito. Deve-se, contudo pontuar que a indenizacdo previa se mostra ineficaz,
visto que impediria a fruicAo dos direitos das comunidades, assim analisa o

Procurador Regional da Republica Daniel Sarmento:

Sabe-se que o poder publico ndo tem sido suficiente &gil para propositora
de acdes expropriatérias relacionadas ao art. 68 da ADCT, por razdes
variadas, que vao da escassez de recursos financeiros para o pagamento
das indenizacbes, até a demora excessiva nos procedimentos
administrativos  tendentes a identificacdo das comunidades de
remanescentes de quilombos e a demarcacdo dos respectivos territorios

Lo 144
etnicos

Claro resta que até a emisséo da propriedade, os remanescentes ficam a mercé dos
proprietarios, correndo inclusive risco de vida, isso porque as terras dos quilombolas

normalmente estdo situadas em areas de conflito fundiario. Existe entdo um grave

1% SARMENTO, Daniel. A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes

da desapropriacao, 2006, p.3. Disponivel em<http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos>. Acessado em
19/08/2012.
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problema, pois a medida que o Estado ndo se faz célere torna cada Vaz mais dificil a
efetivacdo desse direito.

Alegar a inconstitucionalidade do Decreto Lei, diante da afirmativa de que a
interpretacdo do art.68 da ADCT se mostrou incorreta, faz-se deturpada, se mostra
pouco envolvente, pois o ADCT deve ser tomada como uma norma de eficicia

plena, ao traduzir um direito fundamental.

Deve-se, contudo salientar o artigo 5° XXIV da Constituicdo prevé como se dara a
desapropriacdo que ocorrera mediante justa indenizacdo, logo a possibilidade de
desapropriacdo para fins da conservacdo do patrimonio cultural, devera seguir o
estabelecido na Carta Magna. Desta forma n&do ha que se falar na criacdo de uma
nova modalidade de desapropriacdo, visto que ndo houve qualquer inovacédo, pois
estamos diante de uma desapropriacdo pelo ndo cumprimento da funcéo social da

terra, bem como pela preservacéo do patrimonio cultural.

Diante da conjuntura ja explicitada, parece-me que a permanéncia dos quilombolas
nas terras, apesar de tdo longo periodo pode configurar a usucapido. A usucapido é
um modo originario de aquisicdo da propriedade diante da posse prolongada, que se

configura diante do tempo, e do animus domini'*°.

Sabe-se que para a configuracdo da usucapido, varios fatores sdo exigidos a
depender da situacgdo fatica, e por tal fato esse instituto ndo se aplicaria a todas as
comunidades de forma igual. Dessa maneira, o instituto da desapropriacdo se
mostra mais cabivel, haja vista a previsdo do artigo 5° XXIV da Constituicdo, o que

torna mais simples a emisséo dos titulos.

4.4.2.1 Da Constitucionalidade da identificacdo dos remanescentes das

comunidades de quilombolas

Diante do conceito contemporaneo de remanescente de quilombolas, esses néo
devem ser compreendidos como um residuo populacional, ou ainda como sendo

uma populacdo homogenia. Ultrapassado o conceito historico de remanescente de

“SEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. 92 ed. Bahia:
Juspodivm. 2013, p 414.
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quilombolas, conclui-se que sob a perspectiva moderna sua definicdo é encarada
como sendo um conjunto de pessoas heterogenias, que se comporta e vivi 0S

habitos trazidos da Africa.

Nesse sentido, afirma-se que devem ser conceituadas como comunidades formadas
por pessoas que possuem certo grau de parentesco com 0S escravos, e que
preservam a cultura secular deste povo. Dessa maneira a conceituacao histoérica ja
se mostra ultrapassada, devendo atualmente abranger conhecimentos

antropoldgicos especificos.

Nesse sentido, a ADI proposta questiona o critério de auto-identificacdo, alegando a
sua inconstitucionalidade, visto que a definicho de remanescente seria ampla
demais a medida que permite a auto-definicdo. Tal arguicdo parece-me descabida,

visto que a auto-definicdo vem acompanhada de outros elementos caracterizadores.

Nesse sentido explica Eliana Catarino O’Dwyer:

O critério a ser seguido na identificacdo dos remanescentes das
comunidades quilombolas em si é também o da “autodefinicdo dos agentes
sociais”. Ou seja, para que se verifique se certa comunidade é de fato
quilombola, é preciso que se analise a construgdo social inerente aquele
grupo, de que forma o0s agentes sociais se percebem, de que forma
almejaram a construcdo da categoria a que julgam pertencer.

Tal construgdo € mais eficiente e compativel com a realidade das
comunidades quilombolas do que a simples imposi¢éo de critérios temporais
ou outros que remontam ao conceito colonial de quilombo™*®.

O critério da auto-definicdo esta de fato presente no Decreto, mas esse ndo € o
anico, mas mesmo assim se mostra de essencial importancia, pois é necessario
levar em conta a percepcao do sujeito sob pena de se chegar a conclusdes
etnocéntricas. A concepcdo individual de cada sujeito é de extrema importancia,
podendo ser relacionada ao principio da dignidade da pessoa humana, vez que o a

supressao deste direito geraria inimeras arbitrariedades™*’.

“® O’'DWYER, Eliane Catarino. Os quilombos e a pratica profissional dos antropélogos. In:

Quilombos: identidade étnica e territorialidade. Rio de Janeiro: FGV, 2002,p.18.

4" SARMENTO, Daniel. A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes

da desapropriacao, 2006, p.3. Disponivel em<http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos>. Acessado em
19/08/2012.
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Tal critério ndo poderia ser afastado, visto que este foi previsto no artigo 1°, item 1,
alinea “a” da Convencgao 169 da OIT, ao qual o Brasil é signatario. Dessa maneira, a
declaracéo de inconstitucionalidade acerca desse tépico iria afrontar uma norma de

hierarquia superior bem como ferir compromisso internacional.

Diante da andlise do artigo 2° do Decreto 4.887/2003, observa-se que o critério da
auto-definicdo ndo é unico, formulando por sua vez exigéncias de carater mais
objetivos, que podem ser diagnosticadas através de estudos antropologicos. Desta
maneira ndo precede qualquer inconstitucionalidade, haja vista, o conceito moderno
de remanescente de quilombolas aferidos antropologicamente, sendo esse o

parametro mais razoavel, diante de heterogeneidade da populacéo brasileira.

4.4.2.2 Da diferenca entre territorio indigena e quilombola

Os direitos indigenas sao assumidos no plano juridico com a Constituicdo Federal de
1988, mais precisamente com a previsdo no artigo 231. Dessa maneira, 0s direitos

indigenas passam a ser consagrados como fundamentais.

A grande diferenca em relacao as terras quilombolas pode ser observada diante da
leitura do artigo 20, XI da Constituicdo, haja vista, estabelecer que as terras
tradicionalmente ocupadas pelas comunidades indigenas sdo bens da unido. Além
de tal fato, cumpre esclarecer que os indios somente possuem a posse permanente

e o usufruto da rigueza das regides, ndo sao os proprietarios.

Além dessa diferenca, deve-se pontuar que no tocante ao fundamento juridico das
suas respectivas criacdes, essas também se mostram distintas, haja vista que no
gue se refere as comunidades indigenas, a sua justificativa é historica, pois se refere
a uma ocupagdo originaria. JA& no que se refere aos quilombolas, o direito
consagrado constitucionalmente tem sua esséncia relacionada ao fendmeno da

escraviddo e do surgimento dos quilombos**®.

8 MITIDIERI, Leandro. Remanescente de Quilombo, indios, Meio ambiente e seguranca
Nacional: Ponderagéao de interesses constitucionais. Disponivel em:
<http://www.cpisp.org.br/acoes/upload/arquivos/PonderacaodelnteressesConstitucionais_LeandroMiti
dieri.pdf> Acesso em 21 de fev.2013.
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Ainda nesse sentido, 0s atos que recaiam sobre as terras indigenas, serdo nulos e
extintos, logo néo faz jus a qualquer indenizacao, salvo quando houver benfeitorias.
Diferentemente se observa quando mesmo fato incide sobre terras quilombolas, pois

havera nesse caso a figura da desapropriacdo mediante justa indenizacéo™*°.

Apesar das diferencas acima citadas, o direito dos indios as terras tem a mesma
natureza dos remanescentes de quilombolas, haja vista ser um direito fundamental
de segunda geracdo. Dessa maneira, tais direitos se tangenciam a medida que
dizem respeito a justica social e a preservacao de culturas de povos néo incluidos

nacionalmente.

4.5 DA CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO LEI 4.8872003

Como dito anteriormente, existem varios precedente favoraveis as comunidade de
remanescente de quilombolas, de modo que tal fato faz nascer a esperanca de que
o Supremo Tribunal Federal se posicione negativamente no que se refere a ADI
3.239/DF, e diante disso, terd como principal efeito a protecdo dos direitos
fundamentais destinados aos remanescentes de quilombolas, e de maneira residual

ird salvaguardar direitos transindividuais de toda populacao brasileira'*.

Diante da analise do tema ora abordado, ndo ha que se falar em vicio material, ou
em vicio formal, visto que o Decreto € Constitucional, devendo-se pontuar a questéo
da auto-aplicabilidade do artigo 68 da ADCT, por se tratar de principio fundamental e
da forgca normativa da Constituicdo. Dessa maneira o Decreto se mostra como a
atuacao concreta da administracao Publica no que se refere a efetivacdo de direitos
pactuados internacionalmente, sendo essas Convenc¢des internacionais o parametro

legal, que descontrdi a ideia da autonomia deste ato normativo.

Dessa mesma maneira, como ja abordado, também ndo existe inconstitucionalidade

no que se refere a desapropriagdo prevista pelo Decreto, muito menos a forma de

“ MITIDIERI, Leandro. Remanescente de Quilombo, indios, Meio ambiente e seguranca
Nacional: Ponderacéo de interesses constitucionais. Disponivel em:
<http://www.cpisp.org.br/acoes/upload/arquivos/PonderacaodelnteressesConstitucionais_LeandroMiti
dieri.pdf> Acesso em 21 de fev.2013.
1% SARMENTO, Daniel. A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes
da desapropriacdo, 2006, p.1. Disponivel em <http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos>. Acesso em
19.0ut.2012.
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identificagdo das comunidades, diante da exigéncia de um estudo antropoldgico.
Cumpre esclarecer que Cabe a Fundacgdo Cultural Palmares emitir certiddes sobre
essa auto-definicdo, diante de um estudo prévio, obedecendo a normas

especificas™.

Pontua-se ainda, que o Decreto n° 4.887/ 2003, prevé que o INCRA é o 6rgado
competente, na esfera federal, pela titulagdo dos territérios quilombolas. Os estados,
o Distrito Federal e os municipios tém competéncia comum e concorrente com o
poder federal para promover e executar esses procedimentos de regularizacao

fundiaria tendo como base na Instrugdo Normativa 572,

De maneira conclusiva, pode-se afirmar que o direito dos remanescentes de
comunidades quilombolas a propriedade € um direito fundamental de segunda
geracdo, que se correlacionam com principio da igualdade ao da justica social.
Diante de todos os argumentos supracitados, conclui-se que a ADI em questao nao
deve ser conhecida, e caso seja ultrapassado as preliminares, deve esta ser julgada

153

parcialmente procedente para que o artigo 13 do Decreto™° seja interpretado

conforme a Constituicao.

1 portaria da Fundagao Cultural Palmares n° 98, de 26/11/2007
152 Instrugcdo normativa do INCRA. Disponivel em : http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-
fundiaria/quilombolas.

® Art. 13 do Decreto 4.887/2003: 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, serd realizada vistoria e avaliagdo do
imdvel, objetivando a ado¢ao dos atos necessarios a sua desapropriacdo, quando couber.
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5 CONCLUSAO

A analise acerca da (in) Constitucionalidade do Decreto Lei 4.887/2003 possui
grande relevancia socioecondmica o que leva a inimeras divergéncias em torno do
tema. Desta forma, buscou-se esclarecer 0s principais aspectos controvertidos

acerca da matéria.

No que diz respeito aos sujeitos de direito de tal ato normativo, observou-se o
comprometimento do Estado para com os remanescentes diante da elaboracdo do
artigo 68 das ADCT. Os direitos com o intuito protetivo as comunidades quilombolas,
surgem diante de um contexto mundial de reconhecimento dos direitos humanos, e
na percepcao da necessidade de reparacdo de erros historicos, e, nesse sentido, 0
Brasil, através da Constituicdo de 1988 passa a reconhecer os direitos dos
afrodescendentes.

Como uma operacdo de inversdo de valores em relacdo a legislacdo colonial,
vigente a época da escraviddo, a Norma Suprema Federal de 1988 proporcionou
aos quilombolas a possibilidade da realizacdo da consagracdo de seus direitos,
assim, passa a reconhecer garantias que foram historicamente esquecidas. As
comunidades quilombolas surgem diante do processo de escraviddo do negro,
nascendo entdo como uma forma de resisténcia ao modelo de exploracéo

econbmica implantada no pais pela Colonia.

A conceituacdo da palavra quilombola sempre foi carregada de carga valorativa, e
diante dos varios momentos histéricos, tal expressdo assume significados distintos.
A partir da analise atual acerca do tema, pode-se afirmar que o conceito de
quilombos deve ser compreendido como comunidades que surgiram no periodo

colonial como uma forma de resisténcia coletiva contra o regime escravocrata.

Chega-se entdo a conclusdo de que comunidades remanescentes de quilombolas
sdao aquelas formadas por descendente de escravos que possuem por
caracteristicas antropologicas a forte ligacdo com a terra, o elo cultural, a
manutengao dos habitos, e o respeito a cultura dos seus ancestrais. Dessa forma, a
definicdo da de um grupo como remanescente de quilombolas depende da auto-
identificacdo, da hetero-identificagdo e da manutencdo de uma continuidade
histérica.
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As comunidades de remanescentes de quilombolas sdo uma realidade no pais, e
estdo espalhadas pelos quatro cantos, fato esse que fez perdurar o conflito agrario
existente em torno dela. Dessa maneira, pontua-se a criacdo em 2003 do Decreto
4.887, com o objetivo de minimizar o laconismo do artigo 68 do ADCT, visto que, tal

Decreto passa a balizar os direitos eminentes da Constituicao.

Diante da elaboracdo do Decreto supracitado, o Partido dos Democratas propde
uma Acdao Direta de Inconstitucionalidade arguindo a violacdo constitucional formal,
visto que tal Decreto Invadiria esfera reservada a lei. Além disso, argui a
inconstitucionalidade material afirmando que o Decreto cria uma nova modalidade de
desapropriacdo, bem como resume a identificagdo dos remanescentes das

comunidades apenas ao critério de auto-atribuicao.

Cumpre esclarecer, que o direito dos remanescente de comunidades quilombolas a
propriedade é um direito fundamental de segunda geracdo que nao deve ser
observado como uma politica afirmativa, por ndo possuir o carater da
temporariedade, e mais ainda, por ser um direito social. Nesse contexto, existe um
conflito eminente entre o direito a propriedade privada, e o direito dos
remanescentes de comunidades quilombolas a propriedade, de modo que este deve
ser resolvido a partir de uma ponderagédo de interesse, haja vista se tratar de um

conflito entre direitos fundamentais.

Diante da analise constitucional acerca da funcdo social da propriedade, conclui-se
gue o direito dos remanescentes deve preponderar sobre o direito a propriedade
privada, haja vista a ndo observacao do cumprimento da fungéo social das terras em
conflito. Assim, os direitos dessa comunidade devem ser encarados como um direito
constitucionalmente previsto que deve prepondera sobre o direito fundamental de

primeira geracdo, visto o ndo cumprimento da funcdo social da terras.

No que tange os aspectos controvertidos acerca da inconstitucionalidade formal do
Decreto, deve-se pontuar o fato do Brasil ser signatario de duas convencdes a; a
Convencdo 169 da OIT e a Convencao de direitos humanos. Tais tratados
estabeleceram o direito de todas as pessoas a propriedade, inclusive o dos negros,

de modo a ser recepcionado no pais, passando a ter hierarquia supralegal.

Diante da hierarquia destas normas, ndo ha que se falar em autonomia, ja que as

convengodes internacionais devem ser encaradas como agente regulador do Decreto.
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Dessa maneira, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade formal, por violagédo

direta ao artigo 84 da Constituicao.

Em relacdo ao segundo ponto controvertido, esse também se mostra constitucional,
haja vista que ndo houve a criacdo de uma nova modalidade de desapropriacdo, na
realidade o que deve ocorrer € a interpretacao do artigo 13 da Decreto 4.887/ 2003
conforme o artigo 5° XXIV da Constituicdo . Dessa maneira, a desapropriagao se
dar4 mediante justa indenizacdo, configurando-se como uma espécie de reforma

agraria.

No que diz respeito ao argumento de que o critério da autodeterminacdo nao se
mostra satisfatorio para o reconhecimento de uma comunidade, visto que incorreria
em “erro de pessoa”, observa-se que tal critério ndo € observado isoladamente, iSso
porque existe também a exigéncia legal de estudos antropoldgicos. Desta maneira
nao procede a inconstitucionalidade, haja vista, a necessidade da interpretacdo do
conceito de remanescente de quilombolas aferidos a partir de estudos

antropoldgicos, sendo esse de competéncia do INCRA.

Diante da analise do tema abordado, observa-se que se trata de uma questdo
eminentemente politica, a qual possui uma imensa dimensao social. Assim, conclui-
se que diante dos argumentos supracitados, o Decreto 4.887/2003 € Constitucional,

e se mostra como um mecanismo de realizag&o de justica social.
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