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1. Introduc¢ao: O Problema

A Constituicao de 88 acaba de completar 18 anos de idade. No entanto, apesar
de todo o tempo transcorrido, ainda existe grande incerteza juridica em relacdo a correta
interpretacdo de um dos novos institutos que ela introduziu: o direito a terra das
comunidades de remanescentes de quilombos, previsto no art. 68 do Ato das

Disposicoes Constitucionais Transitorias, que dispoe:

“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades de quilombos é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes

)

os respectivos titulos.’

Diante do laconismo do texto constitucional, surgiram intimeras duvidas a
propdsito da exegese deste dispositivo. Uma delas diz respeito ao instrumento

apropriado para a viabilizacdo do comando normativo em questao.

Com efeito, alguns sustentaram que o proprio constituinte ja teria operado a
transferéncia da propriedade aos quilombolas, afigurando-se, portanto, desnecessaria a
desapropriacao das terras particulares a serem tituladas em nome dos remanescentes de
quilombos, e indevido o pagamento de qualquer indenizacdo aos antigos proprietarios
privados. Outros, por sua vez, defenderam a necessidade da prévia desapropriagdo para
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a transferéncia regular da propriedade as comunidades quilombolas .

! Veja-se, neste sentido, o parecer da Sociedade Brasileira de Direito Publico, elaborado por equipe
coordenada por Carlos Ari Sundfeld, e publicado sob o titulo Comunidades Quilombolas: Direito a
Terra. Brasilia: Fundagdo Cultural Palmares, 2001; bem como Aurélio Virgilio Rios. “Quilombos e
Igualdade Etnico-Racial”. In: Flavia Piovesan e Douglas Martins de Souza (Orgs.). Ordem Juridica e
Igualdade Etnico-Racial. Brasilia: SEPPIR, 2006, p. 187-216.



Inicialmente, o Governo Federal inclinou-se no sentido do descabimento da
desapropriacdo, como se infere da leitura do Parecer SAJ n° 1.490/01, da Casa Civil da
Presidéncia da Republica, e do Decreto n® 3.912, de 10 de setembro de 2001. Porém,
diante de pressoes legitimas advindas do proprio movimento quilombola, o Governo
Federal, ja4 na gestdo do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, alterou aquele
entendimento, editando o Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, que

estabeleceu em seu art. 13:

“Art. 13. Incidindo nos territorios ocupados por remanescentes
das comunidades dos quilombos titulo de dominio particular ndo
invalidado por nulidade, prescricdo ou comisso, e nem tornado
ineficaz por outros fundamentos, sera realizada a vistoria e
avaliagdo do imovel, objetivando a ado¢do dos atos necessdrios a

sua desapropriagdo, quando couber.”

No presente parecer, ndo serd objeto de discussdo a correcdo desta orientagdo.
Trabalhar-se-4 a partir da premissa normativa definida no Decreto n°® 4.887/2003, de que
a formula juridica para a transferéncia aos quilombolas da propriedade das terras

titularizadas por particulares ¢, realmente, a desapropriagao.

Nao ha duvidas de que esta posi¢do quanto a desapropriacdo encerra vantagens
praticas importantes, seja por proporcionar maior segurancga juridica em relacdo a
validade dos titulos emitidos para as comunidades quilombolas, seja por permitir a
atenuacao dos conflitos possessorios existentes, através do pagamento de indenizagao
aos proprietarios privados. Ocorre que ele gera, por outro lado, um sério problema para

os remanescentes de quilombos e para a efetivacio do art. 68 do ADCT.

E que na desapropriagdo, como se sabe, o proprietario privado so perde a
titularidade do bem apés o pagamento da indenizagiio® (CF, art. 5°, inciso XXIV,

art.182, § 3° e art.184, caput), podendo, até 14, valer-se dos instrumentos processuais

2 Cf. Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. 19* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 822.;



reivindicatorios ou possessorios, conforme o caso, visando a protecdo do seu direito a

posse do imdvel de sua propriedade.

E verdade que a legislagio prevé a possibilidade de imissdo provisoria do
Estado na posse do bem expropriado, seja na desapropriagdo por necessidade ou
utilidade publica (Decreto n° 3.365/41, art. 15), seja naquela motivada por interesse
social (Lei n°® 4.132/62, art. 5°), seja ainda na desapropriacdo para fins de reforma
agraria ( Lei Complementar n° 76/93, art. 6°, inciso I). Contudo, estas medidas apenas
sdo cabiveis depois do ajuizamento da agdao de desapropriagao e do depdsito do prego

em favor do proprietario, tal como determinado em lei.

Sabe-se, porém, que o Poder Publico ndo tem sido suficientemente agil na
propositura das agdes expropriatorias relacionadas ao art. 68 do ADCT, por razdes
variadas, que vao da escassez de recursos financeiros para o pagamento das
indenizacdes, até a demora excessiva nos procedimentos administrativos tendentes a
identificacdo das comunidades de remanescentes de quilombos e a demarcacdo dos

respectivos territorios étnicos.

Infelizmente, os numeros, neste particular, s3o mais que eloqiientes: embora a
Fundag¢ao Cultural Palmares estime serem mais de 1.000 as comunidades de
remanescentes de quilombos existentes no Brasil®, sendo grande parte delas localizada,
no todo ou em parte, em propriedades particulares, contam-se nos dedos as

desapropriacdes ja promovidas visando a futura titulagao de territérios quilombolas.

Neste contexto, evidencia-se a precariedade da situagdo dos quilombolas, pois
até a desapropriagdo ou a imissdo provisoria do Estado na posse da area a que fazem
jus, a sua permanéncia nos respectivos territorios étnicos permanece exposta ao risco
grave e constante de investidas dos respectivos proprietarios e de terceiros. E este risco
¢ ainda maior, tendo em vista o fato de que grande parte das comunidades quilombolas

esta situada em areas caracterizadas por intenso conflito fundiario.

? Informagio oficial constante no sitio da Fundagdo Cultural Palmares, www.palmares.gov.br, acessado
em 03 de outubro de 2006. E este nimero ¢ ainda modesto, quando comparado com outros fornecidos
pelo movimento negro.




No presente parecer buscar-se-4 apontar e fundamentar uma solugdo para esta

problematica.

De modo muito resumido, pode-se adiantar que a solucdo preconizada
consiste no reconhecimento de que o proprio texto constitucional operou a afetacio das
terras ocupadas pelos quilombolas a uma finalidade publica de méxima relevancia,
eis que relacionada a direitos fundamentais de uma minoria étnica vulneravel: o seu
uso, pelas préoprias comunidades, de acordo com os seus costumes e tradicdes, de
forma a garantir a reproducdo fisica, social, econdmica e cultural dos grupos em

questao.

Assim, diante desta afetacdo constitucional, os proprietarios particulares nado
podem reivindicar a posse da terra, ou buscar a sua protecdo possessoria contra os
quilombolas antes da desapropriacdo ou da imissdo proviséria na posse pelo Poder
Publico. Diante da privacdo da posse da terra, gerada pela sua ocupacdo pela
comunidade quilombola, o0 méximo que estes proprietarios podem fazer ¢ postular o
recebimento de indenizagdo do Poder Publico, tal como ocorre na desapropriagado
indireta. J4 os remanescentes de quilombos, ao inverso, podem se valer de todos os
instrumentos processuais adequados a efetivagdo e a prote¢ao do seu direito a posse do
territorio étnico, mesmo antes da desapropriacdo, e até¢ independentemente dela, contra

0 proprietario ou contra terceiros.

Esta, em suma, ¢ a tese. A seguir, ela serd explicitada e fundamentada em

maior detalhe.

2. O Direito dos Quilombolas aos seus Territéorios Etnicos como Direito

Fundamental

. .. 4
O art. 68 do ADCT encerra um verdadeiro direito fundamental® e desta sua
natureza resultam conseqiiéncias hermenéuticas extremamente relevantes, como sera

exposto mais adiante.

* No mesmo sentido, Aurélio Virgilio Rios, op. cit., p. 189-181, e Débora Macedo Duprat de Brito
Pereira. “Breves Consideragdes sobre o Decreto 3.912/017. In: Eliane Cantarino O’Dwyer. Quilomobos:
Identidade Etnica e Territorialidade. Rio de Janeiro: FGV, 2002, p. 281-289.



Neste ponto, cumpre recordar que o catdlogo dos direitos fundamentais
encartado no Titulo II do texto constitucional brasileiro é aberto, conforme se depreende
do disposto no art. 5°, § 2°, da Carta, segundo o qual “os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, e dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”.

Dai porque, ¢ possivel reconhecer a fundamentalidade de outros direitos
presentes dentro ou fora do texto constitucional. E o principal critério para o
reconhecimento dos direitos fundamentais ndo inseridos no catoélogo ¢ a sua liga¢ao ao

principio da dignidade da pessoa humana, da qual aqueles direitos sio irradiagdes’.

Ora, o vinculo entre a dignidade da pessoa humana dos quilombolas e a garantia

do art. 68 do ADCT ¢ inequivoca.

Primeiramente, porque se trata de um meio para a garantia do direito a moradia
(art. 6°, CF) de pessoas carentes, que, na sua absoluta maioria, se desalojadas das terras
que ocupam, ndo teriam onde morar. E o direito a moradia integra o minimo existencial,

sendo um componente importante do principio da dignidade da pessoa humana.

Mas nao ¢ s6. Para comunidades tradicionais, a terra possui um significado
completamente diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental hegeménica®. Nio
se trata apenas da moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem maiores traumas,
mas sim do elo que mantém a unido do grupo, e que permite a sua continuidade no
tempo através de sucessivas geracdes, possibilitando a preservacdo da cultura, dos
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valores e do modo peculiar de vida da comunidade étnica’.

° Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 97-107.

Cf. S. James Anaya. Indigenous Peoples in International Law. 2 nd. Ed. New York: Oxford University
Press, 2004, p. 90.

7 Sobre a importancia do territério para comunidades tradicionais, a Corte Interamericana de Direito
Humanos proferiu decisdes paradigmaticas. Por exemplo, no caso da Comunidade Indigena Yakye v.
Paraguai, decidido em 17 de junho de 2005, a Corte observou que “a garantia do direito de propriedade
comunitaria dos povos indigenas deve levar em conta que a terra esta estreitamente relacionada com as
suas tradigdes e expressdes orais, seus costumes e linguas, suas artes e rituais, seus conhecimentos e



Privado da terra, o grupo tende a se dispersar e a desaparecer, tragado pela
sociedade envolvente. Portanto, ndo ¢ sé a terra que se perde, pois a identidade coletiva
também periga sucumbir. Dessa forma, ndo ¢ exagero afirmar que quando se retira a
terra de uma comunidade quilombola, ndo se esta apenas violando o direito a moradia

dos seus membros. Muito mais que isso, se esta cometendo um verdadeiro etnocidio.

Por isso, o direito a terra dos remanescentes de quilombo pode ser identificado
como um direito fundamental cultural (art. 215, CF), que se liga a propria identidade de

cada membro da comunidade.

Neste ponto, ndo ¢ preciso enfatizar que o ser humano ndo ¢ um ente abstrato e
desenraizado, mas uma pessoa concreta, cuja identidade ¢ também constituida por lacos
culturais, tradicoes e valores socialmente compartilhadosg. E nos grupos tradicionais,
caracterizados por uma maior homogeneidade cultural e por uma ligagdo mais organica
entre os seus membros, estes aspectos comunitarios da identidade pessoal tendem a
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assumir uma 1mportan01a ainda maior .

Por isso, a perda da identidade coletiva para os integrantes destes grupos
costuma gerar crises profundas, intenso sofrimento € uma sensacdo de desamparo e de
desorientacdo, que dificilmente encontram paralelo entre os integrantes da cultura
capitalista de massas. Mutatis mutandis, romper os lagos de um indio ou de um
quilombola com o seu grupo étnico ¢ muito mais do que impor o exilio do seu pais para

um tipico ocidental.

usos relacionados com a natureza, suas artes culindarias, seu direito consuetudindrio, sua vestimenta,
filosofia e valores. Em fung¢do do seu entorno, sua integragdo com a natureza e sua historia, os membros
das comunidades indigenas transmitem de geracdo em geragdo este patrimonio cultural imaterial .

 Cf. Michael Sandel. “The Procedural Republic and the Unencumbered Self”. In: Robert Goodin &
Philip Pettit (Eds.). Contemporary Political Philosophy. Oxford: Blackwell Publishers, 1997, p. 246-256;
e Charles Taylor. “A Politica de Reconhecimento”. In: Charles Taylor et all. Mulitculturalismo. Trad.
Marta Machado. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 45-94.

? Na sociologia, ¢ conhecida a distingdo, formulada por Ferdinand Tonnies, entre as sociedades - em que
os lagos sociais sdo mais ténues, predominando as forgas centrifugas — e as comunidades, em que estes
vinculos sdo mais estreitos e a relagdo entre os membros ¢ mais organica. Neste sentido, ndo ha duvida
de que os remanescentes de quilombos constituem auténticas comunidades.



Assim, ¢ possivel tracar com facilidade uma ligacdo entre o principio da
dignidade da pessoa humana — epicentro axiologico da Constitui¢do de 88 — com o art.
68 do ADCT, que almeja preservar a identidade étnica e cultural dos remanescentes de
quilombos. Isto porque, a garantia da terra para o quilombola ¢ pressuposto necessario

para a garantia da sua propria identidade.

Nao bastasse, ndo é apenas o direito dos membros de cada comunidade de
remanescentes de quilombo que € violado quando se permite o desaparecimento de um
grupo étnico. Perdem também todos os brasileiros, das presentes e futuras geragdes, que
ficam privados do acesso a um “modo de criar, fazer e viver”, que compunha o

patrimoénio cultural do pais (art. 215, caput e inciso II, CF).

Neste ponto, cabe destacar que a protegao a cultura dispensada pela Constituigao
de 88 parte da premissa de que o pluralismo étnico e cultural € um objetivo da maxima
importancia a ser preservado e promovido, no interesse de toda a Nagao.
Diferentemente das Constituigdes anteriores, a Carta de 88 ndo partiu de uma visdo
“monumentalista” sobre o patrimonio histérico e cultural, integrando-o antes em uma
compreensdo mais ampla, que se funda na valorizagdo e no respeito as diferencas, € no
reconhecimento da importancia para o pais da cultura de cada um dos diversos grupos

que compdem a nacionalidade brasileira.

Portanto, pode-se afirmar que o art. 68 do ADCT, além de proteger direitos
fundamentais dos quilombolas, visa também a salvaguarda de interesses

transindividuais de toda a populagao brasileira.

Por tais razdes, € legitimo concluir que o art. 68 do ADCT contém auténtica
norma consagradora de direito fundamental. No proximo item, examinar-se-a as
conseqiiéncias relevantissimas desta conclusdo no que tange a interpretagao do referido

preceito constitucional, e da legislacdo que se volta a sua concretizacao.

3- Direitos Fundamentais, Maxima Efetividade, Eficacia Irradiante e Vinculaciao

dos Particulares



Os direitos fundamentais sujeitam-se a um regime diferenciado em relagdo as
demais normas da Constituicao, que visa a reforgar a sua for¢a normativa e a ampliar o
seu potencial transformador'’. Este reforco resulta do reconhecimento da importancia
central dos direitos fundamentais no sistema constitucional“, e da constatagao dos
riscos a que eles se sujeitam, sobretudo no contexto de sociedades desiguais e

opressivas como a brasileira.

Um dos tragos caracteristicos deste regime refor¢cado ¢ a preocupagdo com a
eficacia social dos direitos fundamentais'®. E verdade que ha uma saudavel tendéncia a
busca da efetividade de todas as normas constitucionais'>. Contudo, em matéria de
direitos fundamentais, esta tendéncia deve ser ainda mais pronunciada, e ela encontra
respaldo em um principio enunciado no proprio texto constitucional, no seu art. 5°, § 1°,

que dispoe:

“§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias individuais

’

tém aplicabilidade imediata.’

Este principio significa, em primeiro lugar, que os direitos fundamentais nao
dependem de concretizagdo legislativa para surtirem os seus efeitos. Portanto, o proprio
texto constitucional pode ser invocado diretamente como fundamento para a protegdo de

direitos subjetivos pelos individuos ou coletividades que os titularizem.

Por outro lado, ele envolve também o dever do intérprete de buscar a maxima
efetivagdo dos direitos fundamentais, de modo a retira-los do campo das promessas
constitucionais para torna-los reais na vida de pessoas de carne e osso. Nesta linha, entre
varias exegeses e construgdes possiveis de um determinado instituto, o intérprete deve

sempre buscar aquela que confira maior for¢a normativa aos direitos fundamentais.

19 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro:
Almedina, 2003, p.

" Cf. Gregorio Peces-Barba Martines. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos III, 1999, p. 577.

12 A obra classica sobre o tema no Direito brasileiro é de Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1997.

" Veja-se, a proposito, Luis Roberto Barroso. O Direito Constitucional e a Efetividade das suas Normas.
Rio de Janeiro: Renovar, 1991.



No caso em questdo, negar aos quilombolas o direito a posse das terras
que ocupam até a consumacgao da agdo expropriatdria, ou a imissao do Poder Publico na
posse do imdvel desapropriado, significa exatamente negar este principio. Isto porque,
esta tese condiciona a fruicdo de direitos auto-aplicaveis a iniciativas dos governantes
de plantdo, sobre as quais as comunidades de remanescentes de quilombo ndo exercem

nenhum controle, e que, em geral, quando sdo adotadas, vém com grande atraso.

Portanto, ndo assegurar aos remanescentes de quilombos, até o implemento
da desapropriacao, o direito a posse das terras que ocupam , € negar o proprio objetivo
do art. 68 do ADCT, que ¢ preservar as comunidades quilombolas, protegendo a

identidade étnica dos seus membros, bem como o patrimonio cultural do pais.

Mas nao ¢ s6. Outro trago caracteristico do regime juridico dos direitos
fundamentais ¢ o reconhecimento da sua dimensdo objetiva'®. A dimensdo objetiva
representa uma “mais valia” para os direitos fundamentais". Ela significa que, além de
direitos subjetivos, os direitos fundamentais encarnam também os valores basicos de
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uma sociedade democratica °, que devem penetrar por toda a ordem juridica.

Um dos aspectos centrais da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
¢ a atribuicdo de uma eficacia irradiante a estes direitos'’. A eficacia irradiante implica
na ampliagdo da influéncia dos direitos fundamentais sobre a legislacao
infraconstitucional, ao obrigar o operador do direito a interpretar e aplicar as normas

ordinarias da forma que mais potencialize tais direitos.

"4 Cf. Daniel Sarmento. “A Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais: Fragmentos de uma Teoria”.
In: José Adércio Leite Sampaio (Coord.). Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 251-314; ¢ Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
Op. cit., p. 139-149.

5 A expressio ¢ de José Carlos Vieira de Andrade, em Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 165.

1. Cf. Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 239, ¢ Gilmar Ferreira Mendes. .

7 Cf. Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 507-510..



Em outras palavras, trata-se de possibilitar a maior penetragao possivel
dos direitos fundamentais em todos os setores do ordenamento, que deve ser filtrado e
relido a sua luz. Com isso, os direitos fundamentais se irradiam por todo o Direito,
imprimindo feicdes mais humanas e emancipatorias aos institutos e conceitos

tradicionais da ordem juridica.

E isso vale inclusive em rela¢do ao Direito Administrativo. De fato, em
um contexto de constitucionalizagdo do Direito, ndo pode o intérprete, em nenhuma
area, quedar-se refém dos conceitos e categorias tradicionais, ignorando a penetragdo
dos valores constitucionais no tecido normativo, especialmente os relacionados aos
direitos fundamentais. Por isso, também no Direito Administrativo, consoante as
palavras de Gustavo Binenbojm, “oda a atividade interpretativo-aplicativa (do
legislador, do administrador e do juiz) deve ser realizada em conformidade e com
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vistas a maior realizagdo possivel dos direitos fundamentais”"°.

Estas idéias refor¢cam a tese defendida neste estudo, de que o instituto do
Direito Administrativo da afetagdo, que ¢ utilizado para impedir a retomada por
particulares de areas que tenham sido empregadas pelo Estado em finalidades publicas,
pode ser aplicado para proteger a posse dos quilombolas antes do advento da
desapropriacdo, uma vez que ndo ha finalidade mais importante, sob a perspectiva
constitucional, do que a garantia de direitos fundamentais e da dignidade humana de um

grupo vulneravel como os remanescentes de quilombos.

Finalmente, ha uma outra caracteristica dos direitos fundamentais que
também tem importancia na questdo ora examinada. Trata-se da sua eficacia horizontal ,
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que significa a vinculagdo dos particulares a estes direitos .

A concepcao tradicional dos direitos fundamentais era a de que eles s6

obrigavam ao Estado. Contudo, com o passar do tempo, foi se tornando evidente que,

18 Gustavo Binenbojm. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 76.

% Veja-se, a proposito, Daniel Sarmento. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2* ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006; Wilson Steinmetz. 4 Vincula¢do dos Particulares aos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004; ¢ Ingo Wolfgang Sarlet (Org.) Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

mn



diante da ubiqiiidade da opressdo e da injustica, os direitos fundamentais nao poderiam
limitar-se ao campo das relacdes entre cidadaos e Estado, sob pena de ndo
desempenharem a contento o seu papel de protegdo da dignidade humana. Assim,
passou-se a reconhecer que os direitos fundamentais se projetam nas relagdes privadas —
ainda que com certas nuances e especificidades -, criando deveres também para

particulares.

No Brasil, a jurisprudéncia, inclusive do STF, tem reconhecido que os
direitos fundamentais também vinculam os particulares e entidades privadas®™, em
perfeita consonancia, neste particular, com a filosofia que transparece na Carta, que nao
se ilude com a miragem liberal-burguesa de que s6 o Estado representa ameaga aos

direitos humanos.

Assentada esta premissa, fica facil sustentar que ¢ perfeitamente
compativel com a Constitui¢do restringir, em nome da tutela dos direitos fundamentais
dos quilombolas, certas faculdades inerentes ao direito de propriedade dos particulares,
retirando-lhes a possibilidade do uso de instrumentos possessorios e petitorios contra
remanescentes de quilombos, mesmo antes da desapropriacdo das terras destinadas a

estes pelo constituinte.

E certo que tampouco seria constitucionalmente correto ignorar na
solucdo do problema estes direitos de propriedade — que também receberam protegao
constitucional. Porém, o que se propde no caso ¢ solugdo bem diversa, que visa a
conciliar, numa ponderacdo de interesses constitucionalmente adequada, tanto os
direitos dos proprietarios privados, como os direitos dos quilombolas, assegurando aos
primeiros a faculdade de postularem uma indenizag¢do por perdas e danos contra o
Estado, mas também protegendo a posse dos remanescentes de quilombos. Este tema

sera explorado mais detidamente no proximo item deste estudo.

2 Veja-se, em especial, Recurso Extraordinario n° 158.215-4/RS, 2* Turma, Rel. Ministro Marco
Aurélio, sobre a aplicacdo do principio do devido processo legal no ambito de cooperativas; Recurso
Extraordinario n® 161.243-6/DF, 2* Turma, Rel. Ministro Carlos Velloso, sobre a aplicagdo do principio
da igualdade em relagdes de emprego no ambito de empresa aérea estrangeira; e Recurso Extraordindrio
n°® 201.819/RJ, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, sobre a incidéncia dos principio da ampla defesa e
contraditéria em sociedade civil.
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4. Propriedade Privada v. Direito a Terra dos Quilombolas: Colisao de Direitos,

Funciao Social da Propriedade e Principio da Proporcionalidade

E corrente a afirmacdo de que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, j& que concorrem freqiientemente com outros direitos fundamentais, ou bens

i . . Lo 0]
juridicos também revestidos de estatura constitucional” .

Nestes casos de colisdo, os critérios tradicionais para resolucao de
antinomias — cronologico, hierarquico e de especialidade — sdo, no mais das vezes, de
pouca valia. Por isso, a jurisprudéncia e a doutrina vém reconhecendo a necessidade de
recorrer, nestas hipoteses, a ponderagdes de interesses®, que visem a preservar ao

maximo possivel os bens juridicos envolvidos nos conflitos normativos.

Esta situacdo se manifesta no caso em questdo, em que se tem, de um
lado, o direito de propriedade dos particulares cujos imoveis sdo ocupados por
quilombolas, e, do outro, o direito a terra das comunidades de remanescentes de
quilombos. Nao seria legitimo, diante deste conflito, ignorar qualquer dos termos da
equacdo. Pelo contrario, exige-se a busca de solugdo proporcional, que imponha
restri¢des reciprocas aos bens juridicos em litigio, atenta a importancia relativa que eles

possuem no sistema de valores sobre o qual se assenta a ordem constitucional.
Assim, cabe, inicialmente, valorar os interesses constitucionais em jogo.

De um lado, tem-se o direito das comunidades quilombolas as terras que
ocupam. No item 2 deste parecer, ja se demonstrou que este ndo ¢ um simples direito
patrimonial, pois a sua garantia é condi¢do necessaria para a existéncia da comunidade

étnica. Por isso, tal direito encontra-se associado diretamente a propria identidade e

21 Cf. Norberto Bobbio. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ed. Campus,
p- 42.

2 Cf. Robert Alexy. Teoria de los Derechos Fundamentales. Op. cit., p.81-172; Gilmar Ferreira Mendes.
“Os Direitos Individuais e suas Limitagdes: Breves Reflexdes”. In: Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 223-280; ¢ Daniel Sarmento. 4 Pondera¢do de Interesses na
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.
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dignidade humana de cada membro do grupo, ligando-se também, por outro lado, ao

direito de todos os brasileiros a preservagao do patrimoénio historico-cultural do pais.

Do outro lado da balanca figura o direito de propriedade das pessoas ou
entidades privadas em cujos nomes as terras ocupadas pelos quilombolas estiverem
registradas. Ndo ha duvida de que a propriedade privada ¢ também um direito
fundamental (art. 5°, inciso XXII, CF), configurando, ademais, um principio essencial

na ordem econdmica do capitalismo.

Contudo, ¢ importante destacar que o direito de propriedade ndo tem mais
a primazia absoluta que desfrutava no regime constitucional do liberalismo-burgués.
Com o advento do Estado Social, o direito de propriedade foi relativizado, em proveito
da protecao de outros bens juridicos essenciais, como os direitos dos ndo-proprietarios,

a tutela do meio ambiente e do patrimdnio histérico-cultural.

Neste sentido, muitas constituigdes, e dentre elas a brasileira (art. 5°, inciso
XXIII, e art. 170, inciso III, CF), passaram a impor o cumprimento da funcao social da
propriedade. E neste novo contexto, alguns autores chegaram até a afirmar que a
propriedade que ndo cumpre a sua fungdo social deixa de ser tutelada pela ordem

juridica®.

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

possibilitando a existéncia de um grupo étnico e a reprodugdo da sua cultura..

Portanto, qualquer outra finalidade que o proprietario privado queira dar a
terra - ainda que relacionada a atividades economicamente produtivas — nao significa

atendimento a fungao social da propriedade, mas sim numa necessaria violagao a ela.

¥ Veja-se, neste sentido, Gustavo Tepedino. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 267-292; e Pietro Perlingeri. Perfis do Direito
Civil: Introdugcdo ao Direito Civil-Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 220-232.
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A conclusao que se obtém, portanto, ¢ a de que, na escala de valores da
Constituicao, o direito a terra dos quilombolas tem, a priori, um peso superior ao direito
de propriedade privada dos particulares em cujos nomes as areas estejam registradas.
Contudo, isto ndo significa, como se adiantou antes, que se possa simplesmente ignorar
este ultimo direito na resolucdo da questdo. Pelo contrario, no equacionamento da
colisdo, € necessario preserva-lo em alguma medida, de forma compativel com o

principio da proporcionalidade.

Este principio, cuja vigéncia no ordenamento brasileiro ¢ hoje reconhecida em
unissono pela doutrina e jurisprudéncia, consiste no principal instrumento para aferi¢cao
da validade das medidas restritivas de direitos fundamentais. De acordo com a posi¢ao
majoritaria, cujas origens remontam a dogmatica constitucional germanica, tal principio
pode ser desdobrado em trés subprincipios, assim sintetizados por Luis Roberto

Barroso:

“(a) da adequacdo, que exige que as medidas adotadas se
mostrem aptas para atingir os objetivos pretendidos;, (b) da
necessidade ou exigibilidade, que impoe a verificacdo da inexisténcia
de meio menos gravoso para o atingimento dos fins visados; e da (c)
proporcionalidade em sentido estrito fins, que é a ponderagdo entre o
onus imposto e o beneficio trazido, para constatar se é justificavel a

. A . .. . ~ 24
interferéncia na esfera dos direitos do cidaddo.”

No caso, vejamos se a solugdo preconizada estd em conformidade com o

principio da proporcionalidade.

Em relagdo ao subprincipio da adequagdo, trata-se de saber se a restri¢do a
faculdade do proprietario de valer-se dos instrumentos possessorios e petitorios contra
as comunidades de remanescentes de quilombos antes da desapropriacdo ¢ medida

adequada para os fins a que se destina. O fim aqui perseguido ¢ a garantia do direito a

* Luis Roberto Barroso. Interpretacio e Aplicagio da Constitui¢do. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 209.
Sobre os subprincipios em questdo, veja-se também Robert Alexy, op. cit., p. 111-115; José Joaquim
Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Op. cit., p. 262-263;e¢ Paulo
Bonavides. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 360-361; e Suzana de Barros
Toledo. O Principio da Proporcionalidade e as Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1995, p. 148-153.
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terra dos quilombolas, e, por conseqiiéncia, a preservacdo da propria comunidade de

remanescentes de quilombo.

A resposta s6 pode ser positiva. Nao ha davida de que preservar e garantir a
posse do territorio €tnico para os quilombolas mesmo antes da desapropriagao configura
medida adequada visando a lhes assegurar o gozo do seu direito a terra e a preservacao
da sua identidade coletiva, bem como o interesse social na tutela do patrimonio

historico-cultural.

Ja o teste da necessidade ou exigibilidade envolve o exame da eventual
existéncia de medida mais branda que pudesse atingir os mesmos objetivos. Neste caso,
ndo se vislumbra qualquer medida mais suave, uma vez que a tutela do direito a posse
dos quilombolas antes da desapropriacdo afigura-se realmente indispensavel para o
atingimento daqueles objetivos. Sem a garantia efetiva desta posse, os riscos de
perecimento da propria comunidade, até o advento da desapropriacdo, sdo, como ja

salientado, bastante elevados.

Neste ponto, hd que se ter em vista o fato de que a solugdo ora preconizada esté
longe de ser drastica, na medida em que reconhece o direito do proprietario de obter
junto ao Poder Publico uma indenizagdo pela privagdo da posse do bem antes da perda
definitiva da propriedade. Apenas ndo se condiciona a tutela da posse do quilombola ao
prévio pagamento da referida indenizacdo, uma vez que esta outra alternativa, embora
mais branda, seria francamente insatisfatoria, ja que implicaria em ndo-atendimento do

objetivo constitucional perseguido, que ¢ a preservagdo da comunidade étnica.

Finalmente, passa-se a ultima fase do teste, que consiste no exame da
proporcionalidade m sentido estrito. Em outras palavras, cuida-se agora de sopesar os
onus e beneficios advindos da medida para os interesses constitucionais em conflito, o

que deve ser realizado dentro do marco axioldgico da Carta de 88.

Primeiro o beneficio: a protecdo da posse dos quilombolas independentemente
da desapropriagdo possibilita que a comunidade continue vivendo no seu proprio
territorio, com seguranga juridica e de acordo com os seus costumes e tradigdes, mesmo

diante da eventual demora do Estado no ajuizamento da competente acao expropriatoria.
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E um beneficio extremamente importante numa Constitui¢ao que se preocupa tanto com
a garantia da dignidade da pessoa humana dos grupos vulneraveis, com a protecdo do

patrimonio historico-cultural e com a defesa do pluralismo.

Em seguida, o 6nus. H4 uma restri¢ao as faculdades do proprietario relacionadas
a possibilidade de exclusao dos quilombolas do uso e gozo dos territdrios étnicos.
Note-se, porém, que esta restricdo atua a favor e ndo contra a fungdo social da
propriedade, uma vez que, como antes destacado, a fun¢do social dos territorios
ocupados por remanescentes de quilombos €, por defini¢do constitucional, a de servir de
locus para a vida daquelas comunidades, ¢ nao a realizagdo de quaisquer outros
objetivos visados pelo proprietario particular. Ademais, trata-se de restricdo mitigada
pelo reconhecimento do direito subjetivo do proprietario ao recebimento de uma

indenizagdo, a ser paga pelo Poder Publico, tal como ocorre na desapropriacao indireta.

Neste quadro, ndo hd como negar que a medida se justifica plenamente, uma vez

que os beneficios constitucionais obtidos sobrepujam visivelmente os 6nus impostos.

Portanto, trata-se de solug¢do equilibrada, que prestigia, na medida do possivel,
os interesses constitucionais em conflito, numa ponderacao pautada pelo principio da

proporcionalidade.

Vejamos, a seguir, como a solugao sugerida esta em perfeita consonancia com a
dogmatica do Direito Administrativo. No proximo item, sera demonstrado como as
mesmas razoes que justificam a inadmissibilidade da prote¢do a posse do particular no
caso da desapropriacao indireta estdo presentes — e em intensidade muito maior — nas

questdes envolvendo o direito a terra dos remanescentes de quilombos.

5 — Afetacdo, Desapropriacio Indireta e o Direito a Terra das Comunidades

Quilombolas
A doutrina e a jurisprudéncia sdo pacificas no sentido de que o proprietario

particular ndo pode reivindicar ou reintegrar-se na posse de terras em seu nome que ja

tenham sido afetadas pelo Estado a alguma func¢ao de interesse publico.
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Nestas hipoteses, entende-se que a ndo-propositura pelo Estado da competente
acdo expropriatora ndo ¢ suficiente para conferir ao proprietario o poder de vindicar o
proprio bem. Cabe-lhe, tdo-somente, o direito de postular o recebimento de uma
reparacdo pecunidria do Poder Publico, pela desapropriacdo indireta da sua propriedade.

Confira-se, no particular, o magistério de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Desapropriagdo indireta é a designag¢do dada ao abusivo e
irregular apossamento do imovel particular pelo Poder Publico, com a
sua conseqiiente integra¢do no patrimonio publico, sem obediéncia as
formalidades e cautelas do procedimento expropriatorio. Ocorrida
esta, cabe ao lesado recurso as vias judiciais para ser plenamente
indenizado, do mesmo modo que o seria caso o Estado houvesse

. }J25
procedido regularmente.

Esta ¢ também a orientacdo jurisprudencial incontroversa, inclusive do STF e do

STI:

“Recurso Extraordinario. Desapropriagdo Indireta. Prescrigdo.
Enquanto o expropriado ndo perde o direito de propriedade por efeito
do usucapido do expropriante, vale o principio constitucional sobre o
direito de propriedade e o direito a indeniza¢do, cabendo a ag¢do de
desapropriagcdo indireta. O prazo, para esta agdo, é o da
reivindicatoria. Confere-se a agdo de desapropriacdo indireta o
cardter de acdo reivindicatoria, que se resolve em perdas e danos,
diante da impossibilidade de o imovel voltar a posse do autor, em face
do cardter irreversivel da afetacdo publica que lhe deu a
Administra¢do Publicas. Subsistindo o titulo de propriedade do autor,
dai resulta sua pretensdo a indenizagdo, pela ocupagdo indevida do
imovel, por parte do Poder Publico, com vistas a realizagdo de obra
publica.” (STF, Rec. Ext. 109853/SP, Rel. Min. N¢éri da Silveira,
julgado em 19.12.1991)

* Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo. Op. cit., p. 823.
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“Processual. Reclamagdo. Processo de Desapropriagdo. Imissdo
Provisoria. Insuficiéncia do Deposito. Afetagdo do bem ao servigo
publico. Reintegracdo do expropriado. Impossibilidade. Imitido, sem
deposito de valor suficiente, o expropriante na posse do imovel e
afetado o bem ao servico publico, a reintegracdo do expropriado
torna-se impossivel. Opera-se anomalia, através do qual, o processo
transforma-se em desapropriagdo indireta, em que a execugdo de
sentenga haverd de observar o art. 730 do CPC.” (STJ, Embargos de
Declaragdo na Reclamacao n°® 471, 1* Secdo, Rel. Min. Humberto

Gomes de Barro, julgado em 16.12.1997)

. ~ - .26
Cumpre observar que dita constru¢do resultou de criagdo pretoriana™, que

buscou conciliar o interesse publico com o direito de propriedade do particular.

Ora, no caso presente, a mesma constelacdo de interesses se apresenta, e de

forma ainda mais desfavoravel a tutela especifica do direito a posse do proprietario.

Com efeito, se, na desapropriagdo indireta, a afetacdo do imével a uma
determinada finalidade publica resulta de uma mera escolha do administrador, realizada,
ainda por cima, sem observancia das formalidades legais pertinentes, no caso das terras

quilombolas a situagdo ¢ bem diferente.

Nesta outra hipotese, a afetacdo do bem foi promovida pelo préprio poder
constituinte originario, no art. 68 do ADCT, pois foi ele quem destinou aos quilombolas

as terras por eles ocupadas.

Ademais, nesta situacdo, a ocupacdo nao constitui ato ilicito, sendo antes
protegida pela Constitui¢ao. Ilicita é apenas a demora do Estado na propositura da ac¢do
de desapropriagdo, que ndo pode ser imputada direta ou indiretamente as comunidades

de remanescentes de quilombos.

%6 Cf. José Carlos de Moraes Salles. A4 Desapropriagdo a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 3* ed. Sdo
Paulo: RT, 1995, p. 744.

1R



E o interesse publico presente no caso ¢ de elevadissima importancia: trata-se
da tutela da dignidade humana de um grupo étnico vulneravel, associada a protecao do
patrimdnio histdrico-cultural do pais. Avaliado sob a perspectiva constitucional, o
interesse publico aqui presente ¢ muito mais valioso do que, por exemplo, aquele que

subjaz a construcao de uma obra publica qualquer.

Ademais, do ponto de vista ldgico, seria um enorme contra-senso permitir a
retirada de remanescentes de quilombos dos seus territorios étnicos — pondo em risco a
sobrevivéncia do grupo - para, em seguida a desapropriagdo, restituir a eles as mesmas
terras. Mais que isso, seria um atentado indesculpavel aos direitos fundamentais destas
populacdes, com a completa frustracdo dos objetivos subjacentes ao referido art. 68 do

ADCT.

Portanto, se ¢ verdade, como sustentado ao longo deste parecer, que os
institutos do Direito Administrativo devem ser interpretados ao lume da Constituigao,
visando a maximizar a eficicia dos direitos fundamentais, entdo parece inequivoco que
a nao-propositura pelo Estado da agdo de desapropriacio ndo pode despojar os
quilombolas do direito de permanecerem nas terras que lhes devem pertencer, por

vontade do proprio constituinte.

Neste quadro, pode-se concluir que a solugao para a questdo passa pelo
mesmo caminho que levou a jurisprudéncia a reconhecer o instituto da administracao
indireta. Deve-se, por um lado, rechagar a possibilidade de os proprietarios vindicarem
as terras ocupadas por remanescentes de quilombos, reconhecendo-se, contudo, o seu

direito ao recebimento de indeniza¢ao do Estado pela privacao do uso destas terras.

E, por outro lado, deve-se reconhecer, a partir de uma interpretagdo
teleologica do art. 68 do ADCT, o direito dos remanescentes de quilombo de ocuparem
0 seu territério étnico mesmo antes da desapropriacdo, valendo-se de todos os meios
processuais pertinentes para a defesa deste direito, em face de terceiros ou do préprio

proprietario.
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6. Sugestio de Encaminhamento

A tese acima sustentada pode ser inferida diretamente da prépria Constituigao,
que deve ser aplicada as relagdes sociais independentemente da mediagdao de qualquer

ato normativo. Portanto, ndo ¢ necessdaria, a rigor, a edicdo de qualquer ato para

viabilizar a sua invocagdo em sede jurisdicional ou administrativa.

Sem embargo, seria altamente positivo o reconhecimento da validade da tese
pela Administracdo Publica, em especial pelos 6rgdos que lidam diuturnamente com a
questdo quilombola — como INCRA, Advocacia-Geral da Unido, Fundacdo Cultural

Palmares, SEPPIR e Defensoria-Geral da Uniao.

Isto porque, trata-se de uma orientacdo concernente a interpretacdo de normas
constitucionais, num tema controvertido e revestido de uma certa complexidade tedrica,
com o qual a grande maioria dos juristas ndo estd familiarizada. Neste quadro, a
sedimentacao normativa desta orientacao, bem com a sua divulgacao interna e externa,
fortaleceriam a defesa dos direitos dos remanescentes de quilombos, municiando os
orgdo e entidades que atuam na questdo quilombola com argumentos constitucionais

importantes para que desempenhem de forma mais eficiente o seu mister.

Ora, a Lei Complementar n® 73, no seu art. 4°, § 3°, inciso X, estabelece a
competéncia do Advogado-Geral da Unido para ‘‘fixar a interpretagdo da Constitui¢do
e das leis, dos tratados e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos
orgado e entidades da Administra¢do Federal”. E o art. 40, § 1°, da mesma lei, por sua
vez, prevé a vinculagdo da Administracdo Federal aos pareceres do Advogado-Geral da

Unido que sejam aprovados pelo Presidente da Republica e devidamente publicados.

Assim, sugere-se que a tese em questdo seja encaminhada ao Exmo Sr.
Advogado-Geral da Unido, com a sugestdo de que S. Exa. elabore e submeta ao
Presidente da Republica parecer no sentido de que, por for¢a da interpretagdo do art. 68
do ADCT, ¢ protegida a posse das areas destinadas as comunidades de remanescentes

de quilombos, independentemente da propositura de a¢do de desapropriacdo, restando
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aos proprietarios privados, que tenham titulos validos sobre a area, a possibilidade de
ajuizamento de agdes de reparacdo de danos contra o INCRA, a semelhanga do que

ocorre na desapropriagdo indireta.

Ademais, sugere-se, ainda, seja dada divulgacdo dos termos do presente estudo,
pelo proprio Ministério Publico Federal, as entidades da sociedade civil e aos Orgdos
estatais que atuam em defesa das comunidades de remanescentes de quilombos, em
todas as esferas da federacao.

E o parecer.

Rio de Janeiro, 09 de outubro de 2006.
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