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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.® 3.239-9/DF
REQUERENTE: Partido da Frente I.iberal — PFL

REQUERIDOQO:  Presidente da Republica

RELATOR: Exmo. Senhor Ministro Cezar Peluso

Egrégio Supremo Tribunal Federal,

O Advogado-Geral da Unido, em atendimento ao disposto no
art. 103, § 3° da Constituicdo Fedcral, e no despacho de fl. 27, vem

manifestar-se acerca da presente ag3o direta de inconstitucionalidade.

I. DO OBJETO DA ACAO

02. O Partido da Frente Liberal — PI'l. requer a declaracdo de
inconstitucionalidade do Decreto n.° 4.887, de 20 de novembro de 2003,

que “regulamenta o procedimento puara identificagdo, reconhecimenio,

delimitagdo, demarcagdo e titulugdo das terras ucupadaV\N‘\k

Y



remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68

Ato das Disposigies Constitucionais Transitorias™.

03. Sustenta o requcrente que o aludido decreto é inconstitucional
por, em sintesc, (a) invadir a esfera reservada a lei, (b) prever
desapropriagdes dc terras, tendo em vista que a Constituicdo Federal ja
asscgurara a propriedadc delas aos remanescentes dos quilombos e (¢)
estabelecer como critério para identificagdo dos remanescentcs dos

quilombos o da “auto-atribuigao”.

04. Nio houve defcrimento de medida cautclar (fl. 27), em face da

aplicacdo do rito previsto no art. 12 da Lei n.” 9.868, de 1999.
IL. PRELIMINARES
Da Falta de Cotejo Analitico

05. No desenvolvimento dc¢ sua jurisprudéncia, o Supremo
Tribunal Federal estabeleccu como um dos pré-requisitos para
conhecimento de agdo direta de inconstitucionalidade a necessidade do
cotejo analitico cntre a norma Infraconstitucional impugnada e a

Constitui¢do Federal.

06. No caso dos autos, 0 PFL - aludindo a ilcgitimidade de alguns
dispositivos do decreto — pleiteia a declaragio de inconstitucionalidade de
todo o diploma normativo, scm precisar, entretanto, quais os dispositivos

constitucionais que cada um de seus artigos, respectivamente, violaria.

Trata-se, pois, de impugnacio genérica, sem o indispensavcl
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analitico entre as normas constitucionais e as atacadas, o que inviabiliza o._
conhecimento da presente agdo direta. Nesse sentido, vale conferir alguns

dos julgados do Pretdrio Excelso:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
IMPUGNACAQ  ABSTRATA £ GENERICA DE  LFET
COMPLEMENTAR.  IMPOSSIBILIDADE DE COMPREFENSAQ
EXATA DO PEDIDO. NAO CONITIECIMENT O,

{. Argiii¢do de inconstitucionalidade de lei complementar estadual.
Impugnagdo gendrica ¢ abstrata de suas normas. Conhecimento.
Impossibilidade.

2. Auséncia de indicagdo dos fatos e fundamentos juridicos do
pedido com suas especificacdes. Ndo observincia a norma
processual. Consequéncia: inépcia da inicial. " (grifos nossos)
(ADI n.° 1775-6/RJ, Pleno, por maioria, Rel. Min. Mauricio
Corréa, j. 06/05/1998, DJ 18/05/2001)

“ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N°
9.932/99. EXIGENCIA DE LET COMPLEMENTAR (CF, ARTIGO
192, 1. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.  INICIAL
DEFICIENTE ~ QUANTO A ANALISE DOS TEXTOS
IMPUGNADOS, NAO-CONHECIMENTO DA ACAO.
PRECEDENTES.

1. Impugnagdo isolada apenus de partes de um sistema legal,
interligadas ao seu conjunto, tornu invidvel o conhecimento da
agcdo diretu de inconstitucionalidade, dado que, reconhecida a
inconstitucionalidade  parcial de alguns  preceitos, os outros
perdem o seu sentido.

2. Ndo se conhece da ac¢do direta de inconstitucionalidade, se a
inicial deixa de proceder ao colejo analitico de todas as suas
disposicoes, tendo em vistu os dispositivos constitucionais
aponiados como violados. A¢do direta de inconstitucionalidade
gue ndo se conhece.” (grifos nossos)

(AD] n° 2i74-5/DF, Pleno, Rel. Min. Muuricio Corréa, |
14/04/2002, DI 47/03/2003)

“ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CAUSA DE
PEDIR E PEDIDO.

Cumpre ao Autor da agio proceder a abordagem, sob o angulo da
causa de pedir, dos diversos preceitos atacados, sendo improprio
Jazé-lo de forma genérica. A flexihilidade jurisprudencial de
outrora ndo mais se justifica. isso diante do elastecimento
constitucional do rol dos legitimados para a referida acdo.
Acolhimento de representagdo  apresentada  por  tercefro  ndo
legitimado, visando ao ajuizamento pelo Procurador Geral da

Republica, ha de fazer-se de forma criteriosa.” (grifos mms%cM@\
|
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(ADI n.° 1708-7/MT, Pleno, Rel Min. MARCO AURELIO,\L e .4“"
27/11/1997, DJ 13/03/1998) e

07. Dessa forma, a presente a¢do dircta nfo devera ser conhecida,
tendo em vista que ndo se fez o devido cotejo analitico entre as normas

impugnadas e a Constitui¢do Federal.
Ofecnsa Reflexa a Constituicdo Federal

08. E, igualmente, invidvel o conhecimento da presente acdo
direta, em razdo de nfo existir ofensa direta & Constituicio. Observe-sc
que, ao contrario do que sustenta o requerente, o Decreto n.° 4.887, de
2003, ndo constitui um decreto auténomo, que teria violado uma suposta
reserva legal [ixada pela Constituigio Federal, para posterior

regulamentagdo da norma do art. 68 do ADCT.

09. Passando-sc por uma breve analise da legislagdo em vigor,
verifica-se que existem algumas leis ordindrias que vém concretizando os

comandos constitucionais.

10. A Lei federal n.® 7.668, de 22 dc agosto de 1988, com as
alteragoes efetuadas pela Medida Provisoria n.° 2.216-37, de 31| de agosto
de 2001, autorizou ao Poder Executivo criar a Fundagdo Cultural Palmares

(I'CP), que teria as seguintes atribui¢dcs:

“Art. 1° Fica o Poder Executivo autvrizado a constituir a
Fundu¢do Cultural Palmares - FCP, vinculada ao Ministério da
Cultura, com sede ¢ foro no distrito Federal, com a finalidade de
promover a preservagdn dos valores culturais, sociais ¢
econdmicos decorrentes du influéncia negra nua formagdo
sociedade brasileira.
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Art. 2° A Funda¢do Cultural Palmares - FCP poderd atuar, enf

todo o territério nacional, diretamente ou mediante convénios ol(;.

contrato com Estados, Municipios ¢ entidades publicas ou .

privadas, cabendo-lhe:

{ - promover e apoiar eventos relacionados com os seus objetivos,
inclusive visando a interacdo cultural, social, economica e politica
do negro no contexto social do pais;

IT - promover e apoiar o intercdmbio com outros paises ¢ com
enlidudes internacionuis, através do Ministério das Relagoes
Exteriores, para a realiza¢do de pesquisas, estudos e eventos
relativos & histéria e a cultura dos povos negros. (Vide Medida
Provisérian®2.216-37, de 31.8.2001)

III - realizar a identificacdo dos remanescentes das comunidades
dos quilombaos, proceder ao reconhecimento, & delimitagdo ¢ a
demarcacdo das terras por celes ocupadas e conferir-thes a
correspondente titulacao,

Pardgrafo dnico. A Funda¢do Cultural Palmares - FCP ¢
também parte legitima para promover o registro dos titulos de
propriedade nos respectivos cartorios imobilidrivs.”  (grifos
nOSS0S)

I1. A Lci federal n.° 9.649, de 27 de maio de 1988, que dispde

sobre a Presidéncia da Republica e dos Ministérios, com as modificagdes

operadas pela Medida Provisoria n.° 2.216-37, de 31 de agosto de 2001,

estabelece:
“Art. 14. Os assuntos que constituem drea de competéncia de cada
Ministério sdo os seguintes.
()
IV - Ministério da Cultura:
a) politica nacional de cultura,
h) protegdo do patriménio historico e cultural;
¢) aprovar a delimitagdo das terras dos remanescentes das
comunidades dos quilombos, bem como determinar as suas
demarcacdes, que serdo homologadas mediante decreto;” (grifos
nussos)

12 Percebe-se, pois, que o Decreto n.” 4.887, de 2003, retira seu

fundamento de validade diretamente das normas do art. 14, 1V, “c¢”, da

Lei n.* 9.649, de 1998, e do art. 2° III e parigrafo dmico, da Lei n.°

7.668, de 1988, e nio diretamente da Constitui¢do Fedcral (art. 68, A )
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Logo, ndo se afigura possivel, na presente hipdtese, submeter o Icfcrldw

decreto ao juizo abstrato de constitucionalidade, uma vez que néo restou

devidamente caracterizado o conflito de constitucionalidade, mas sim um

suposto conflito de lcgalidade. Destarte, eventual macula da norma

infralegal ha de ser verificada em cotejo com as leis federais vigentes,

interpostas entre ele (decreto) e a Constitui¢io Federal, as quais lhe dio

suporte.

13. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou,

em algumas oportunidades:

ADI n.° 3.239-9/DF

“I.  ACAO DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE:
CABIMENTO:; INEXISTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE
REFLEXA.

1. Tem-se inconstitucionalidude reflexa - a cuja verificagdo ndo
se presta a acdo direta - quando o vicio de ilegitimidade irrogado
a um ato normative é o desrespeito a Lei Fundamental por haver
violado norma infraconstitucional interposta, a cuja observincia
estaria vinculado pela Constituicdo: ndo ¢ o caso presente, onde a
ilegitimidade da lei estadual ndo se pretende extrair de sua
conformidade com a lei federal relativa ao processo de execugdo
contra a Fazenda Publica, mas, sim, diretamente, com as normas
constitucionais que o preordenam, afora outros principios e
garqntias do texto fundamental,

IL (..)" (grifos nossos)

(ADI n.° 2.535-0 MC/MT, Plenv, Rel. Sepilveda Pertence, j.
1971272001, DJ 21/11/2003)

"A¢do direta de inconstitucionalidade.  Dispositivos  dos
Provimentos n°. 08/95-CGJ, 34/95-CGJ e 39/95-CGJ da
Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul. Pedido de liminar. - Esta Corte jd firmou o
entendimento de que so ¢ cabivel acdo dircta de
inconstitucionalidade para verificar-se se hd ofensa ao principio
constitucional da reserva legal ou de invasido de competéncia
legislativa de um dos membros da Federacdo, quando o ato
normativo impugnado ¢ auténomo, ou seja, ato normativo que
ndo vise a regulamentar lei ou que ndo se baseie uela, pois, caso
conirdrio, a questdo se sifua primariamente no dmbito legal, nao
dando ensejo ao conhecimento da acdo direta de
inconstitucionalidade. A¢do de que ndo se conhece, f{cand(
prejudicado o pedido de liminar.” (grifos nossos) ‘ ‘\%




(ADI n.° 1383 MC/RS, Pleno, undnime, Rel. Min. Moreira Alves, j.‘:
14/03/1996, DJ 18/10/1996)

“ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1L.EI N° 9.056,
DE 02.08.89, DO ESTADO DO PARANA, E DECRETO N°
6.710/90 QUE A REGULAMENTOU.

- O plendrio desta corte, ao julgar a ADIN 1540, decidiu que ndo
cabe agdo direta de inconstitucionalidade para se examinar a
ocorréncia, ou ndo, de invasdo de competéncia entre a Unido
Federal ¢ os Estados-membros, porquanto, nesse caso, para a
andlise da inconstitucionalidade argllida, hd necessidade do
confronto entre leis infraconstitucionais. No caso. tendo em vista
o maior dmbito de competéncia concorrenie ¢ comum gue os
artigos 23 e 24 da atual Constituicdo deram aos Estados- membros
no que diz respeitn ao cuidado da saiide, & protegdo ao meio
ambiente, ao combate a poluicdo, as normas sobre produgdo e
consumo, hem como a prote¢do ¢ defesa da saide, para se
verificar se a lei estadual em causa é, ou ndo, inconstitucionual por
invasdo de competéncia da legislagdo federal, é mister que se faga
o0 confronto entre as legisla¢des infraconstitucionais.

A¢do direta de inconstitucionalidade n°® 252 ndo conhecida,
julgando-se, em conseqiiencia prejudicada a agdo direta de
inconstitucionalidade n° 384, na parte concernente a mesma lei
estadual, e ndo conhecida na parte referente o decreto que a
regulumenton.” (grifos nossos)

(ADI n° 252-0/PR, Pleno, Rel Min. MOREIRA ALVES, j.
2001171997, DJ 21/02/2003)

14. Em suma, exercendo o Presidente da Republica a competéncia
confcrida pelas Leis n.® 9.649, de 1998, e n.° 7.668, de 1988, nenhuma
inconstitucionalidade pode ser apontada no Decreto n.° 4.887, de 2003,

pelo que a presente agdo direta ndo deve ser conhecida.

III. MERITO

15. Cinge-se a questdo de mérito, objeto desta acgdo direta de
inconstitucionalidade, c¢cm verificar se o Decreto n.® 4.887, de 20 de
novembro de 2003, viola ou ndo a Constituigdo Federal (art. 215 ¢ agt

c/c art. 68 do ADCT). |
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16. O juizo de constitucionalidade a ser exercido sobre o citado
decreto pode ser verificado, em face de dois aspcctos distintos. O primeiro
diz respeilo a suposta inconstitucionalidade formal do Decreto n.® 4.887, de
2003, na medida em quc clc pressuporia a existéncia de uma lei prévia. O
segundo, concernente ao proprio conteiido material, remete a uma analise
antropologica da expressdo “remanescentes das comunidades dos

quilombos” (art. 68 do ADCT).
Da constitucionalidade formal do Decreto n.° 4.887, de 2003

17. Entende o autor que o Dccreto n.® 4.887, de 2003, ¢
inconstitucional porque “incorreu em autonomia ilegitima” (1. 04),
invadindo a esfera reservada a lei. Afirma, ainda, que tampouco poderia
apontar como fundamento do decreto a norma do art. 84, IV, da

Constituicdo I'ederal, evidenciando-se¢ sua inconstitucionalidade formal.

18. Poder-se-ia comegar por apurar se a norma do art. 68 do
ADCT, dentro da eclassificagdo de JOSE AFONSO DA SILVA quanlo a
aplicabilidade das normas constitucionais, é norma de eficacia limitada
contida ou plena, e, por conseguinte, afastar a necessidade de lei prévia. No
entanto, adere-se & sugestio de CARLOS ARI SUNDFELD' deixando de lado a
tentativa de inserir essa norma em uma das lrés espécies, extraindo, em
conseqiiéneia, scus cfcitos, para toma-la (a norma do art. 68 do ADCT)
como ponto de partida e, assim, poder mais facilmente delimilar se&&

conteudo e scu alcance.

' Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Comunidudes guiltmbolus: direito @ terru. Brasilia: Fundagio C}ulluuil
Palmares/MinC ¢ Abaré, 2002, p. 18-19. /

'
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19.

2003, esta no segundo grau de concretiza¢do das normas do art. 215 e do
art. 216 da Constituigio Federal, bem como do art. 68 do ADCT. A Lei n.°
9.649, de 1998, ¢ a Lei n° 7.668, dc 1988, é que, efetivamente,
regulamentam diretamente a Constituigdo, concretizando-a em primeiro
grau. O Decreto, por sua vez, retira seu fundamento de validade das
proprias leis federais, ndo havendo, portanto, a tal “autonomia legisiativa”
propagada pelo requerente. Lisse, alias, é motivo pelo qual se argiiiu a
preliminar de ofensa reflexa, que obsta o conhecimento da presente agio
dircta. Portanto, do ponto de vista formal, nenhuma irregularidade com o

decreto.
Da Constitucionalidade material

20. Para o caso de se entender que as preliminares suscitadas ndo
impedem o conhecimento da a¢do, passa-se ao exame do mérito

propriamente.
Da necessaria pluralidade metodologica do Direito

21. Um aspecto essencial ao Direito que ndo foi percebido pelo
partido requerente concerne as proprias limitagdes do Direito. E dizer: o

Direito n3o é a rcsposta, nem o caminho para as rcpostas de todos os

/
s

problemas e os males que permetam a sociedade.
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22. O Dircito ¢ limitado e limitador. Caracteristica essa que advé¥)
do proprio processo de sua criagdo. O saudoso Prof. LOURIVAL VILANOVA®,
em sua “Estruturas Logicas”, bem o demonstra, ao retratar o reducionismo
por que passa o “‘fato social”, por ocasifio da valoragdo axiologica operada
pelo legislador, que clege certos elementos determinantes desse fato,
tipificando-os, mediante a norma juridica. Os outros elementos néo
considerados pela norma, contudo, tornam-se “juridicamente irrelevantes™

ou “deonticamente neutros’ .

23. [sso quer dizer que o fato juridico que tem um substrato
material transcendente ao ambito propriamentc do juridico, rcvela uma
inevitavel “incompletude semdntica” da norma juridica. Assim, em seu
aplicar, o jurista — do e pelo Direito — ira para além do Direito, visando ao

perfeito cumprimento do comando normativo.

24. Evidencia-se, ai, a importancia, como defende BOAVENTURA
DE SOUSA SANTOS’, de imprimir-se uma “pluralidade metodolégica”
também no Direito, permitindo-se, dessa forma, um didlogo permanente
com outras formas de conhecimento e evitando-se que ele ndo fique
reduzido 4 secura da dogmatica juridica. E, noutro giro, uma prépria
exigéncia da aplicabilidade e eficacia das normas juridicas, sob pena de o
discurso juridico limitar-se a mero formalismo. Esse fator, ao que parece,
nio foi bem entendido pelo requerente, motivo pelo qual interpds a

%

presente agdo direta.

2 Cf. VILANOVA, lLourival. dy estruturas logicas e o sistema do direito positive. Sio Paulo; Max .
Limonad, 1997, p. 211-212,218-219.

' Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. Um discurso sobre as ciéncias. 12. ed. Porto: Afrontai 1311
2001, p. 37-50.
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25. Nessa ordem de idéias, a “transdisciplinariedade”
conhecimento, no presente caso, remete a algumas aproximagdes de
natureza antropolégica para o cntendimento o matis preciso possivel do
arl. 68 do ADCT, que se refere aos “remarnescentes das comunidades dos
quilombos”. Ingressa-se, com isso, na dilicilima tarefa de definir

etnicamentc quem sdo o0s “remunescentes”.
A questio da identidade dos Quilombos

26. Inicialmente, convém ressaltar a dificuldade da interpretacdo
da expressdo “remanescentes das comunidades dos quilombos”. Constata,

nesse sentido, a antropdloga ELIANE CANTARINO O'DWYER®:

“Podemos afirmar ainda, com Sahlins, que a idéia de quilombo
como escravo fugido, que aparece na historia dos principios, é um
‘signo de referéncia’ e, por sua natureza, é um objeto historico, ele
ndo apenas reflete o mundo existente ou pré-existente, revelado
pelos documentos, como muito menos segue os usos prescritos pelu
conceituagdo. Ao contrdrio, a categoria quilombo, como objeto
simbolico representa um interesse diferencial para os diversos
sujeitos historicos, ‘de acordo com sua poxigdo em seus esquemay
de vidus’. Por isso, 0 usv da categoria quilombo, no contexto da
afirmacdo dos direitos constitucionais de segmentos importantes
¢ expressivos da sociedade brasileira, através do cumprimento do
art. 68 do ADCT, da Constituicdo Federal de 1988, tem sido
objeto de ‘mal-entendidos’, devido a perspectiva do observador,
ainda que, social e culturalmente, esse uso possa ser considerady
‘criativo’. ”. (grifos nossos)

27. Dcssa feita, a questdo fundamental da aplicabilidade do art. 68
do ADCT consiste no método ou critério de identificacdo das comunidadc‘i\(

quilombolas.

* O'DWYER, Elianc Canlarino. Os quilombos do trombetas ¢ do erepecuru-cuming. [n:
Identidade étnica e territorialidade. Org.: Cliane Cantarine O Dwyer. Ria de Janeira: FGV, 2002, p.
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28. O Decreto n.° 3.912, de 10 de setembro de 200!, revogU

pelo art. 25 do Decreto n.° 4.887, de 2003, que acolheu em quasc todos os
seus termos o Parecer SAJ n.” 1.490, de 2001, da Casa Civil da Presidéncia
da Republica, de autoria de CLAUDIO TEIXEIRA DA SILVA, por sua vez, ao
centrar-se nas discussdes sobre as terras ocupadas pelos “remanescentes”,
adotou dois critérios (cumulativos) para a titulagdo das terras: (1) as terras
fossem ocupadas por quilombos em 1888; além disso, (2) as terras
estivessem sendo, efetivamente, ocupadas na data da promulgacio da

Constitui¢io Federal de 1988.

29. Esse decreto sofreu severas criticas dos especialistas. D¢ fato,
observa a antropologa LEINAD AYER DE OLIVEIRA® que “as transformagdes
sociais que ddo significado a Historia dificilmente tém um comego
definivel, ¢ as datas, na compreensdo dos processos historicos, tém uma

fungdio meramente didatica”.

30. O Decreto n.° 3.912, de 2001, parte do conceito colonial ¢
impcerial dc¢ quilombos, hd muito abandonado pelos antropologos. Esse
conceito, decorrente da consulta realizada pelo Rei de Portugal ao
Conselho Ultramarino, em 1740, descreve o quilombo como “toda
habitagdo de negros fugidos, que passem de cinco, em parte despovoada,
ainda que ndo tenham ranchos levantados e nem se achem pildes nele”.
Mas, a prevalecer esse conceilo juridico-formal de quilombo, estlar-se-ia,

como explica ALFREDO WAGNER BERNO DE ALMEIDA®, a “ﬁ‘igormcd-l(it”\; K

YOLIVEIRA, Leinad Ayer de. Quifombos  a hora e a vez dos sobreviventes, Apud SUNDFELD, Carlos
Ari. (n. 1), p. 71. i
® Cf. ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno dec. Oy quilombus e ux novay etnias. Fn: Quilombos Tdentiglagt
éinica ¢ Lerritorialidade. Org.: Eliane Cantarino O'Dwycer. Rio de Janeiro: FGV, 2002, p. 62-63. !
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mais do que ja foi, estabelecendo-o como uma

acritica”, nas palavras de ELIANE CANTARINO O'DWYER .

Conceitos e métodos da Antropologia: por uma definicio dos

Quilombos

31. Tamanha ¢ a impropricdade, do ponto de vista antropologico,
do Decreto n.° 3.912, de 2001. Os cstudos antropoldgicos perpassaram por
alto nivel dc cvolugdo para, no que tange a defini¢do de comunidades,
chegar a critérios de identificagfo de etnias distintos dos fixados por esse

Instrumento normativo.

32. Tal qual defende ELIANE CANTARINO O’DWYER®, com apoio
em ALFREDO WAGNER BERNO DE ALMEIDA, € necessaria uma
“ : PR T H : . : : .
ressemantizagdo” da categoria dos quilombos, para que se consiga libertar

da “camisa-de-for¢a™ dessa detini¢io “arqueologica”.

33. E ¢ a propria Antropologia que vem oferecer a instrumentaria
imprescindivel a esse intento. Com efeito, a partir das ligdes de FREDRIK
BARTH’, deu-se uma “reviravolta” dos métodos para constituicio de limites
de unidades étnicas, procurando-se [ugir aos fundamentos bioldgicos,
lingliisticos e raciais. Em conseqiiéncia, ha o abandono da “visdo
explicativa” das comunidades, a qual tenta, através de um “observador
externo”, produzir um conhecimento segundo o qual se pretende conferir a

uma comunidade certa identidade, determinando-se o lugar dos individuos‘&

7 Cf. O’DWYLR, Lliane Cantarino. Os guilombos ¢ a prdtica profissional dos antropélogos. In:
Quilombos ldentidade étnica e territorialidade. Org.: Eliane Cantarino O'Dwyer. Rio de Janeiro: F(,";V,

2002, p. 22. |
¥ Ct. O’ DWYER, Eliane Cantarino. (n. 7), p. 22. i
® Ct. BARTH. Fredik. Introduction. Apud O’DWYER, Eliane Cantarino. (n. 7). p. 13-16.
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e scu grupo no universo social. Muitas vezes, nessa visdo explicati
atribuem-se elementos de unidade desconhecidos pelo proprio segmento
social em estudo. Precisamente ai, revela-se sua insuficiéncia e imprecisio,

bem como a necessidade de supera-la.

34, Por isso, a extrema importancia das investiga¢des de FREDRIK
BARTH, que coloca como questio central para a identificagdo das
comunidades ndo as diferengas culturais entre grupos percebidas por um
observador externo, mas sim os ‘“sinais diacriticos”, isto é, aquelas
diferengas que os proprios atores sociais consideram significativas e que,

por sua vez, sio revelados pelo préprio grupo.

35. Em conseqiincia, destaca a antropologa ELIANE CANTARINO
O’DwYER'’, os laudos antropolégicos (relatorios de identificagio de
comunidades), para fins da aplicagdo do art. 68 do ADCT, deverio, em
vez de uma opiniiio preconcebida sobre os fatores sociais e culturais

que definiriam a existéncia de limites desses grupos, apinar levando em

conta somente as diferencas consideradas significativas para os

membros do préprio grupo étnico, no caso, dos proprios quilomhbolas.

36. Dessa forma, o critério de identificagio da “auto-atribuicdo”
fixado pela norma do art. 2° do Decreto n.° 4.887, de 2003, néo incorre em
inconstitucionalidade. Antes, a luz da norma constitucional regente (art.
215 e art. 216, da CF c/c art. 68 do ADCT), que em sua ‘“relativa”
indefinigdo quanto aos critérios a serem adotados nesse processo de
rcconheeimento, c¢lc busca o conceito de quilombos nos métod?\%

fornecidos pela Antropologia.

" Cf. O’DWYER, Eliane Cantarino. (n. 7), p. 15.
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37. Nem se ouse ostentar o argumento de que, dessa forma, estar-
se-ia a estender o “beneficio” a mais pessoas que, de falo, fazem direito
(fls. 09-10), pois, na verdade, no Deercto n.” 4.887, de 2003, o critério da
“auto-atribuigdo” ¢ contrabalanceado pela competéncia do Ministério do
Desenvolvimento Agrario e do INCRA (art. 3°) para identificagdo,
reconhecimento, delimitagiio, demarcagéo ¢ titulagdo das terras, e (ambém
pela competéncia da l'undagdo Cultural Palmares (art. 3° § 4°) para
controle da “autodefini¢do” mediante expedigo de certiddes ¢ inscrigdo
em seu Cadastro Geral. Cabe, ainda, a Scerctaria Especial de Politicas de
Promogdo da lgualdade Racial, da Presidéncia da Republica, e a propria
Funda¢do Cultural Palmares assistir e acompanhar os procedimentos
realizados pelo Ministério do Desenvolvimento Agrario e pelo INCRA (art.

4° e art 5°).

38. Entao, ao impugnar o Decreto n.” 4.887, de 2003, quanto ao
critério da “auto-atribui¢can”, o autor, na verdade, impugna niio a
constitucionalidade em si, mas tio-somente volta-se contra o critério
da ‘“aguto-atribui¢do” cleito para identificar as comunidades
quilombolas. A rigor, ndo ha uma questio de inconstitucionalidade em
jogo. Evidencia-se, isso sim, uma controvérsia metodologica (sc ¢ que
assim se possa considerar, na medida cm quc 0s mais recentes avangos da
Antropologia ratificam os critérios cstabclecidos no Decreto n.® 4.887, de
2003), que ha de resolver-se no ambito da ciéncia antropolédgica, e ndo do

AW

A

Direito.
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ot}
39, Ademais, tal qual adverte o antropdlogo AlFREDO WAGNEN"
1 ~ c e .

BERNO DE ALMEIDA , a concepgdo formal-juridica de quilombos, que

predominou quase inconteste no mundo erudito até meados da década de

90, pressupde a nogdo de raga com base em um “fundamento cientifico”.

Por isso, propugna por releituras criticas e reinterpretagdo juridica da
categoria quilombo, afirmando:

“O campo da categoria quilombo constifui ndo apenas um tema

proprio, mas também um ohbjeto de reflexdo que pressupde

inumeras nogdes operacionais proprias. I uma drea temdtica

especifica ¢ por isso exige o concurso de muiltiplas disciplinas e

formagdes académicas. Essa € uma via elementar de acesso ao

novo sighificado de quilombo: ele ndo se exaure numa investigagdo

de arquedlogos que buscam os vestigios materiais comprobatérios

duguelu situagdo que a nogdo juridica tradicional apregoa. Nda se

exaure na defini¢do de historiadores ou geografos, que atestam

com os documentos cenftendrios e com a énfuse no ‘isolumento’,

reproduzindo acriticamente a versdo dos administradores

coloniais. Tampouco se reduz ao raiov de agdo de agronomos, que o
tomam simplesmente como problema agrdrio.”

40. Nesse sentido, tém os juristas se valido dos conhecimentos
antropoldgicos para precisar, a0 maximo, o conceito de “remanescentes das
comunidades dos quilombos”, definindo o sentido e o alcance da norma do
art. 68 do ADCT. Dentro dessa oricntagio, destaca-se o jurista CARLOS AR!
SUNDFELD'? esclarecendo que novos parametros foram clecitos para
defini¢do de quilombos, scndo alguns deles o da “aferi¢do da autonomia
do grupa”, o da “percepgdo de como suas terras sdo utilizadus” e o da

“auto-definigdo” dos agentes sociais.

41. O Decreto n.° 4,887, de 2003, no art. 2° ¢ paragrafos, de forma
irreparavel, adotou esses critérios, nio havendo, portanto, cogitar-se de

inconstitucionalidade. Ademais, o Decreto n.° 5.051, de 19 de abril d%k

I ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. (n. 6), p. 79. Dr/
12 Cf, SUNDFELD, Carlos Ari, (n. 1), p. 77-81. ‘
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Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais, adota o critério da

“consciéncia” como critério fundamental para determinacdo da identidade
indigena e tribal (art. 1°, 2}, 0 que implica a recepgdo, em nivel legal, do
mesmo  critério  adotado pelo Decreto n® 4.887, de 2003, ¢, por

conscguinte, sua constitucionalidade e legalidade.

Contornos da Propriedade Quilombola

42. Quanto ao argumento de que o Decreto n.° 4.887, de 2003,
seria inconstitucional porque institui a propriedade coletiva da propriedade,
devc-sc obscrvar que a norma do art. 68 do ADC'I, institui - como observa
JOSE ISAAC PiLATt"? — um novo instituto juridico (“propriedade especial
quilombola™), que deve scr compreendido com as devidas distingdes dos

“topois” orientadores da interpretagdo da propricdade individual.

43. De fato, ncnhuma impropriedade existe na adogdo da
propriedade coletiva para os ‘“‘remanescentes das comunidades dos
guilombos”, dentro do ordenamento juridico brasileiro. Ha inquestionavel
compatibilidade da propriedade coletiva com os fins a que visa atingir a
norma constitucional (art. 68 do ADCT). Porque o desiderato normativo
pretende a preservacdo da comunidade, em todos scus aspectos (cultural,
social, histérico, bioldgico etc.), o reconhecimento da propricdade so faz
sentido, enquanto reconhecimento de uma propriedade coletivamente
assegurada a toda comunidade. Dai, a necessidade de adotar o critério da

N

“auto-atribui¢ao” (cf. itens 32 a 41).

Y CL PILARI, José [saac. Reflexdes (e sugesties) & regulamentagdo da propriedade constitucional
quilombola. Seqlibneia: Revista do Curso de Pos-Graduagdo em Direito da UFSC: v, 21, n. 41, dezﬁy.-

p. 189-196.
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44, A pertinéncia a comunidade quilombola depende da “auto-
atribui¢cdo”. O que se quer € a preservagiio de uma etnia, uma comunidade,
¢ ndo de pessoas individualmente consideradas. A titulo de exemplo, basta
volver os olhos para o instituto da usucapido coletiva, estabelecido pelo

Estatuto da Cidade (Lei n.° 10.257, de 10 dc julho de 2001)".

45. Nio por outro motivo, E1IANE CANTARINO O’PDWYER (cf. item
26), afirma que o termo o “signo de referéncia” quilombos tem ensejado
inimeros mal-entendidos sobre a sua compreensdo. A distingdo entre
“remanescentes” e “‘descendentes” (fls. 09-10), destarte, ndo guarda maior
significado pratico, além de se revelar plenamente desconforme com as

atuais concep¢des da Antropologia, como ja visto antcriorimentc.

46. Por isso, que desde 1995, o INCRA, pela Portaria n.° 307, de
21 de novembro de 1995, tal qual observa JOSE ISAAC PILATI", reconheceu
que os interessados-beneficiarios, nos termos do art. 68 do ADCT,
deveriam ser titulados proprictarios ndo como particulares, mas em nome

coletivo, formando um regime de condominio “pro indiviso”.
Da constitucionalidade da Desapropriaciao

47. Contesta-se, ainda, a desapropriagdo prevista no art. 13 do

Decreto n.° 4.887, de 2003, autorizada quando for verificado que sobre o%

“ 0 art. 10 do Estatuto da Cidade prevé:
“As dreas urbanas com mais de 250m? (duzentos e cingilenta metros quadrados), ocupadas por populagio
de baixa renda para sua moradia, por 5 (cinco) anos, ininterruptamente ¢ sem oposigdo, onde ndo for
possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, sfio susceptiveis de serem usucapidas
coletivamente, desde que us possuidores nilo sejam proprietirios de outro imével urbano ou rm%l.",
5 Cf. PILARI, José Tsaac. (n. 13), p. 191. L//
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invalidados por nulidade, prescri¢do ou comisso, nem tornados ineficazes.

48. Explica ELIANE CANTARING O’DWYER'® que o limite étnico,
que define o grupo, é também ele, intimamente, relacionado com o
elemento territorial. As “ferras de negros” sdo a expressdo do conjunto de
acdes coletivas de destinos compartilhados que se ddo em determinada

regiio.

49. Como ja afirmado (ct. item 30), “signo de referéncia”
quilombo n3o deve ser encarado na qualidade de uma “categoria historica
acritica”. Desde sua formagdo, varios processos de interagdo moldaram a
atual configuragdo desses grupos étnicos, que n3o podem ser
desconsiderados, sob pena de esvaziar-se de densidade normativa o

preceito do art. 68 do ADC.

50. Nesse sentido, ELIANE CANTARING O’DWYER'” adverte que “a
identidade situacional de ‘remanescentes de quilombo’ emerge, assim, em
um contexto de luta em que resistem as medidas administrativas e as a¢des
econdmicas atraves de uma mobilizacdo politica pelo reconhecimento do
direito ds suas terras”. CARLOS ARI SUNDFELD'", por sua vez, lembra que
existe uma intrinseca relagio entre a “identidade coletiva” e os parimetros
de identifica¢do dos quilombos, na medida em que a auto-preservagdo da
comunidade, ao longo do tempo, deu-sc cm contraste com varias
influéncias externas (por exemplo, os madeireiros, 0s garimpeiros, 0s

fazendeiros, os agricultores etc), que, em muitas vezes, acarretaram a,

'® Cf. O'DWYER, Elianc Cantarino. (n. 7), p. 17.
" O’ DWYER, Eliane Cantarino. (n. 4}, p. 271-272.
'8 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. (n. 1), p. 79-80.
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expulsio ilegitima das comunidades quilombolas d¢ suas propria
terras. A desapropriagfo, portanto, corresponde a um resgate da

expropriagdo sofrida pelos quilombos.

51. Com isso, € plenamente possivel que se reconhegam tlerras de
propriedade dos quilombolas, em conformidade com o Decreto n.® 4.887,
de 2003, sem que, contudo, cssas terras estejam sendo efetivamente por
eles ocupadas. I pior: é perteitamente plausivel que sobre elas incidam
titulos legitimos de propriedade particular. Por 1sso, afirma CARLOS ARI
[ ., - v .
SUNDFELD"” ser vidvel a desapropriacio dessas terras em beneficio das
comunidades quilombolas:
“Nossa conclusdo, portanto, é que o Pader Publico, para garantir
as comunidades quilumbolas « propriedade definitiva das terras
que estejam ocupando, no caso de elas pertencerem a partictidares,
deve langar mdo do processo de desapropriaciio, com fundamento
no art, 216, § 1°, da Constituicio Federal () referido processo de
desapropriacdo ¢ de nitido interesse social, com fundamento

constitucional no art. 216, § 1% ¢ sera feito em beneficio de
comunidades quilombolas. " (grifos nossos)

52. Realmente, outra ndo poderia ser a conclusdo, quanto a
desapropriagdio. O clemento territorial é apenas um dos pardmetros que
adentram na categoria quilombo, para conferir-lhe a devida significacéo.
Sendo assim, ainda que algumas terras ndo sejam efetivamente ocupadas
pelos quilombos, ainda que se comprove que eles ndo ocupavam outras
terras a época da aboli¢do da escravalura ou ainda que ndo permanecessem
nelas, na data da promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, tais
circunstincias nfo sdo suficiecntcs para impedir o reconhecimento da

propriedade, uma vez constatado quc ccrta comunidade, cm seu mod?&R

4

" SUNDFELD, Carlos Ari. {n. 1), p. 118.
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cotidiano de vida, considerava-as como habitat natural. E que os quilombos

nio se resumem a meros vestigios “arqueologicos™ ou “historiogrdficos”.

53. E preciso, por fim, ter em mente que os quilombos sdo um
“signo de referéncia” que apontam cm duas diregdes distintas: passado e
futuro. £ um conceito, por naturcza, dialético. Isso quer dizer que de nada
adianta rcconhecer titulos de propriedade de terras para essas comunidades,
se¢ dentro dessa circunscricdo espacial esses mesmaos grupos €tnicos ndo
tiverem condi¢ocs dc se desenvolverem, preservando, assim, sua
identidade. E a norma do art. 68 do ADCT se resumiria a simplcs garantia

simbolica.

54. Nesse sentido, analisa ALFREDO WAGNER BERNO  DE
ALMEIDA™ a nccessidade de dar aos quilombos o reconhecimento das

terras, tendo em conta sua relagdo com a natureza:

“Os procedimenios de clussificacdo que interessum sdo agueles
construidos pelos priprios sujeitos a partir dos proprios conflitos,
¢ ndo necessariamente aqueles que sdo produto de classificagoes
externas, muitas vezes estigmatizantes. Isso é bdsico nu consecugio
da identidade coletiva e das categorias sobre as quais ela se apéia.
Aliags, essas categorias podem ter significados especificos. como
sugere terra de preto, que pressupde uma modalidade codificadu
de utilizagdo da natureza: os recursos hidricos, por exemplo, ndo
sdo privatizados, ndo sdo individualizados, tampouco  sdo
individualizados os recursos de caga, pesca ¢ extrativismo. Sdo
mantidos comao de livre acesso. Caminhos, trilhas ¢ pogos sdo
mantidos sob formas de cooperac¢do simples. De outra parte, as
chamadas rogus ou tratos agricolas, que estdo dispostas no cerne
de uma certa maneira de existir socialmente, sdv sempre
individualizadas num plano de familias, pois as unidades
Sfamiliares ndo dividem o produto da colheita de forma coletiva ou
comunitariamente. De igual modo, um pomar ¢é apropriudo de
maneira privada ¢, tal como no caso das rogas, expressa trabalho
realizado fumilivrmente. O fato de esses diferentes planos sociais -
publicos ¢ privados, de uso comum e de uso individual - {\

 ALMEIDA. Alfredo Wagner Berno de. (n. 6), p. 68.
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coexistirem evidencia que a nog@o de uso da terra teria quesger ..

examinada exaustivamente, compreendida em pormenor, ¢ nt
reduzida a uma situagdo que nds jd imaginamos qual é. Ndo se
pode impor o designio do partido, a vontade du ONG ou a utopiu
do mediador a uma situagdo real: ao contrdrio, hd que partir das
condi¢des concretas ¢ das proprias representagdes, das relagdes
com a natureza e demais prdticas dos agentes socials diretamente
enveolvidos para se construir os novos significados.” (grifos
HOSS0S)

55. Entdo, nfo obstante ndo haverem ocupado em nenhum
momento determinado territorio, mostrando-se esse lugar fundamental a
preservagdo dos quilombos, justifica-se, também por tal motivo, a
desapropriagéo, prevista no art. 13 do Decreto n.° 4.887, de 2003, em favor

deles.

V. CONCLUSAO

Pelo exposto, a presente agiio direta de inconstitucionalidade
ndo devera ser conhecida, em face de o Decreto n.° 4.887, de 20 de
novembro de 2003, suscitar um conflito de legalidade (ofcnsa reflexa a
Constitui¢iio Federal), uma vez que retira seu fundamento de validade das
normas do art. 14, TV, “¢”, da Lei n.° 9.649, de 1998, e do art. 2° Il e
paragrafo unico, da Lei n.° 7.668, de 1988, bem como por auséncia de
cotejo analitico ao impugna-lo, o que a torna incompativel de deslinde em

sede de controlc abstrato de constitucionalidade.

Caso nfdo acolhidas as preliminares suscitadas, cntende o
Advogado-Geral da Unido que o pedido formulado na presente agio direta

de inconstitucionalidade € improcedente, tendo em vista sua indisc tivel,\k
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compatibilidade com a legislagdo que lhe da fundamento e, principalmentc\

com a Constituigdo Federal.

Sdo essas, Senhor Relator, as consideragdes que o Advogado-

Geral tem a fazer e cuja juntada aos autos ora requer.

Brasilia, 12 de agosto de 2004.

- f
ATLVARO AUGUSTO RIBEIRO €OSTA
Advogado-Geral da Unjdo

Ny g
MARCELO Cf\zsé% ONTINENTINO
Advogado da Uniao

[
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