A GARANTIA DO DIREITO A POSSE DOS REMANESCENTES DE QUILOMBOS
ANTES DA DESAPROPRIACAO

1. Introdugao: O Problema

A Constituicdo de 88 acaba de complé&eanos de idade. No entanto, apesar de todo o
tempo transcorrido, ainda existe grande incerteddiga em relacédo a correta interpretacdo de um
dos novos institutos que ela introduziu: o diréitderra das comunidades de remanescentes de
quilombos, previsto no art. 68 do Ato das DispasscGonstitucionais Transitorias, que dispde:

“Art. 68. Aos remanescentes das comunidades denthole é reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitirslios respectivos titulos.”

Diante do laconismo do texto constineil, surgiram iniUmeras davidas a propésito da
exegese deste dispositivo. Uma delas diz respeitostrumento apropriado para a viabilizacdo do
comando normativo em questao.

Com efeito, alguns sustentaram quedpro constituinte ja teria operado a transferédeia
propriedade aos quilombolas, afigurando-se, parfamesnecessaria a desapropriacdo das terras
particulares a serem tituladas em nome dos remamescde quilombos, e indevido o pagamento
de qualquer indenizacdo aos antigos proprietamosgons. Outros, por sua vez, defenderam a
necessidade da prévia desapropriacdo para a n@émste regular da propriedade as comunidades
quilombolagl].

Inicialmente, o Governo Federal inclirse no sentido do descabimento da desapropriacéo,
como se infere da leitura do Parecer SAJ n° 1.49@#® Casa Civil da Presidéncia da Republica, e
do Decreto n° 3.912, de 10 de setembro de 200denRodiante de pressdes legitimas advindas do
préprio movimento quilombola, o Governo Federahgagestdo do Presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, alterou aquele entendimento, editando o &ean® 4.887, de 20 de novembro de 2003, que
estabeleceu em seu art. 13:

“Art. 13. Incidindo nos territoérios ocupados por r@mescentes das
comunidades dos quilombos titulo de dominio pddicmdo invalidado por
nulidade, prescricdo ou comisso, e nem tornado idgaef por outros

fundamentos, sera realizada a vistoria e avaliaghio imovel, objetivando a



adocao dos atos necessarios a sua desapropria¢gmdp couber.”

No presente parecer, ndo sera objetbhstessao a correcao desta orientacdo. Trabadhar-s
a a partir da premissa normativa definida no Deané#.887/2003, de que a férmula juridica para a
transferéncia aos quilombolas da propriedade damstetitularizadas por particulares é a
desapropriacao.

N&o ha duvidas de que esta posicaotguardesapropriacdo encerra vantagens praticas
importantes, seja por proporcionar maior segurgogdica em relacdo a validade dos titulos
emitidos para as comunidades quilombolas, sejp@onitir a atenuagédo dos conflitos possessorios
existentes, através do pagamento de indenizagapraprietarios privados. Ocorre que ela gera,
por outro lado, um sério problema para os remanestele quilombos e para a efetivacdo do art.

68 do ADCT.

E que na desapropriacdo, como se, saproprietario privado s6 perde a titularidade d
bem apds o pagamento da indenizac@?) (CF, art. 5°, inciso XXIV, art.182, § 3°, e a84l
capu), podendo, até |a, valer-se dos instrumentos proasssaivindicatorios ou possessorios,

conforme o caso, visando a prote¢do do seu dagitmsse do imével de sua propriedade.

E verdade que a legislacéo prevéssipitidade de imiss&o proviséria do Estado nagoss
do bem expropriado, seja na desapropriagdo porssidegle ou utilidade publica (Decreto n°
3.365/41, art. 15), seja naquela motivada poreste social (Lei n® 4.132/62, art. 5°), seja amada
desapropriacdo para fins de reforma agraria ( L@n@ementar n® 76/93, art. 6° inciso I).
Contudo, estas medidas apenas sao cabiveis depajsizamento da acdo de desapropriacédo e do

depdsito do preco em favor do proprietéario, tal cataterminado em lei.

Sabe-se, porém, que o Poder Publicatericsido suficientemente agil na propositura das
acOes expropriatorias relacionadas ao art. 68 dGRIpor razdes variadas, que vao da escassez de
recursos financeiros para o pagamento das ind€i@gagté a demora excessiva nos procedimentos

administrativos tendentes a identificacdo das catagles de remanescentes de quilombos e a

demarcacao dos respectivos territdrios étnicos.



Infelizmente, os nimeros, neste paldic sdo mais que eloquentes: embora a Fundagéo
Cultural Palmares estime serem mais de 1.000 asirddades de remanescentes de quilombos
existentes no Brag8], sendo grande parte delas localizada, no todoyopagte, em propriedades
particulares, contam-se nos dedos as desapropsiggdEomovidas visando a futura titulacdo de

territérios quilombolas.

Neste contexto, evidencia-se a predade da situacdo dos quilombolas, pois até a
desapropriacdo ou a imissdo provisoria do Estadposse da area a que fazem jus, a sua
permanéncia nos respectivos territorios étnicompeece exposta ao risco grave e constante de
investidas dos respectivos proprietarios e de itesceE este risco é ainda maior, tendo em vista o
fato de que grande parte das comunidades quiloslest situada em areas caracterizadas por

intenso conflito fundiario.

No presente parecer buscar-se-a apetitendamentar uma solucéo para esta problematica.

De modo muito resumido, pode-seamdr que a solucdo preconizada consiste no
reconhecimento de que o préprio texto constitudioparou aafetacdo das terras ocupadas pelos
quilombolas a uma finalidade publica de méxima relevancia, qeie relacionada a direitos
fundamentais de uma minoria étnica vulneraeelseu uso, pelas proprias comunidades, de
acordo com o0s seus costumes e tradicfade forma a garantir a reproducao fisica, social,

econdmica e cultural dos grupos em questao.

Assim, diante desta afetacdo constihad, os proprietarios particulares ndo podem
reivindicar a posse da terra, ou buscar a suagamtpossessoria contra os quilombolas antes da
desapropriacdo ou da imiss@o provisoria na podsePoeler Publico. Diante da privacdo da posse
da terra, gerada pela sua ocupacéo pela comuniggldenbola, 0 maximo que estes proprietarios
podem fazer € postular o recebimento de indenizalghd®oder Publico, tal como ocorre na
desapropriacao indireta. J4 os remanescentes ldengos, ao inverso, podem se valer de todos os
instrumentos processuais adequados a efetivacdor@etao do seu direito a posse do territério
étnico, mesmo antes da desapropriagdo, e até imdepemente dela, contra o proprietério ou

contra terceiros.



Esta, em suma, é a tese. A segairsasia explicitada e fundamentada em maior detalhe.

2. O Direito dos Quilombolas aos seus Territorios thicos como Direito Fundamental

O art. 68 do ADCT encerra um verdameiireito fundament@d] e desta sua natureza

resultam consequéncias hermenéuticas extremaneenamtes, como sera exposto mais adiante.

Neste ponto, cumpre recordar que dagados direitos fundamentais encartado no Titulo
Il do texto constitucional brasileiro é aberto, fmvme se depreende do disposto no art. 5°, § 2°, da
Carta, segundo o quabs direitos e garantias expressos nesta Constituig@o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adio$, e dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Dai porque, é possivel reconhecer ddmentalidade de outros direitos presentes dentro o
fora do texto constitucional. E o principal critépara o reconhecimento dos direitos fundamentais
nao inseridos no catdlogo é a sua ligacdo ao pinda dignidade da pessoa humana, da qual

aqueles direitos sao irradiacfigs

Ora, o vinculo entre a dignidade daspashumana dos quilombolas e a garantia do art. 68

do ADCT é inequivoca.

Primeiramente, porque se trata demaio para a garantia do direito a moradia (art. 6°,
CF) de pessoas carentes, que, na sua absolutaana®desalojadas das terras que ocupam, nao
teriam onde morar. E o direito a moradia integrenioimo existencial, sendo um componente

importante do principio da dignidade da pessoa hama

Mas néo é s0. Para comunidadesctoamdiis, a terra possui um significado completament
diferente da que ele apresenta para a cultura rdteldeegemoénidé]. Ndo se trata apenas da
moradia, que pode ser trocada pelo individuo semrastraumas, mas sim do elo que mantém a
unido do grupo, e que permite a sua continuidaddengo através de sucessivas geracoes,

possibilitando a preservacdo da cultura, dos valerelo modo peculiar de vida da comunidade



étnicd7].

Privado da terra, o grupo tende aispedsar e a desaparecer, tragado pela sociedade
envolvente. Portanto, ndo € sO a terra que se ,ppaie a identidade coletiva também periga
sucumbir. Dessa forma, ndo é exagero afirmar qaeadqse retira a terra de uma comunidade
quilombola, ndo se esta apenas violando o direittoeadia dos seus membros. Muito mais que

iSso, se estda cometendo um verdadeiro etnocidio.

Por isso, o direito a terra dos rememetes de quilombo pode ser identificado como um
direito fundamental cultural (art. 215, CF), queliga a prépria identidade de cada membro da

comunidade.

Neste ponto, ndo € preciso enfatizae qQuser humano ndo é um ente abstrato e
desenraizado, mas uma pessoa concreta, cuja @eatétambém constituida por lagos culturais,
tradicoes e valores socialmente compartilhfl2losE nos grupos tradicionais, caracterizados por
uma maior homogeneidade cultural e por uma ligagais organica entre os seus membros, estes

aspectos comunitarios da identidade pessoal teadesaumir uma importancia ainda mgpr

Por isso, a perda da identidade a@egbara os integrantes destes grupos costuma gerar
crises profundas, intenso sofrimento e uma sensdedaesamparo e de desorientacdo, que
dificilmente encontram paralelo entre os integrand@ cultura capitalista de massdutatis
mutandisomper os lacos de um indio ou de um quilombola ocsBU grupo étnico € muito mais

do que impor o exilio do seu pais para um tipicdemtal.

Assim, é possivel tracar com facilidadea ligacdo entre o principio da dignidade da
pessoa humana — epicentro axioldgico da Constiuded88 — com o art. 68 do ADCT, que almeja
preservar a identidade étnica e cultural dos restamees de quilombos. Isto porque, a garantia da

terra para o quilombola é pressuposto necessadoapgarantia da sua propria identidade.

N&o bastasse, ndo € apenas o direstondmnbros de cada comunidade de remanescentes de
quilombo que é violado quando se permite o desejpaeato de um grupo étnico. Perdem também

todos os brasileiros, das presentes e futuras@gsaque ficam privados do acesso a um “modo de



criar, fazer e viver”, que compunha o patrimoénitiwzal do pais (art. 21%®apute inciso I, CF).

Neste ponto, cabe destacar que a @otaccultura dispensada pela Constituicdo de 88
parte da premissa de que o pluralismo étnico erallé um objetivo da maxima importancia a ser
preservado e promovido, no interesse de toda aoN&g&rentemente das Constituicoes anteriores,
a Carta de 88 ndo partiu de uma visdo “monumetataliobre o patriménio histérico e cultural,
integrando-o antes em uma compreensdo mais amy@aseqfunda na valorizacdo e no respeito as
diferencas, e no reconhecimento da importancia pgrais da cultura de cada um dos diversos

grupos que compdem a nacionalidade brasileira.

Portanto, pode-se afirmar que o artd68ADCT, além de proteger direitos fundamentais
dos quilombolas, visa também a salvaguarda deesges transindividuais de toda a populacéo

brasileira.

Por tais razbes, € legitimo concluie qu art. 68 do ADCT contém auténtica norma
consagradora de direito fundamental. No préximan,iteexaminar-se-80 as consequéncias
relevantissimas desta conclusédo no que tangerareti@cdo do referido preceito constitucional, e

da legislagéo que se volta a sua concretizagao.

3- Direitos Fundamentais, Maxima Efetividade, Eficéia Irradiante e Vinculacdo dos

Particulares

Os direitos fundamentais sujeitam-sana regime diferenciado em relacdo as demais
normas da Constituicdo, que visa a reforcar a sugafnormativa e ampliar o seu potencial
transformaddidO]. Este refor¢co resulta do reconhecimento da impomacentral dos direitos
fundamentais no sistema constitucighd)], e da constatacdo dos riscos a que eles se Byjeita

sobretudo no contexto de sociedades desiguaiseesipas como a brasileira.

Um dos tragos caracteristicos degfiene reforgcado é a preocupacdo com a eficacialsoci
dos direitos fundament4i]. E verdade que ha uma saudavel tendéncia a basetetividade de
todas as normas constituciorja®. Contudo, em matéria de direitos fundamentais, &stdéncia

deve ser ainda mais pronunciada, e ela encontpaldesem um principio enunciado no proprio



texto constitucional, no seu art. 5, § 1°, gep@e:

“8 1° As normas definidoras dos direitos e garantiadividuais tém

aplicabilidade imediata.”

Este principio significa, em primelugar, que os direitos fundamentais ndo dependem d
concretizacao legislativa para surtirem os seutsfd?ortanto, o préprio texto constitucional pode
ser invocado diretamente como fundamento paratagéo de direitos subjetivos pelos individuos

ou coletividades que os titularizem.

Por outro lado, ele envolve taml@dever do intérprete de buscar a maxima efetivaca
dos direitos fundamentais, de modo a retira-losatopo das promessas constitucionais para torna-
los reais na vida de pessoas de carne e 0sso. WNéwa entre varias exegeses e construcdes
possiveis de um determinado instituto, o intérpdetee sempre buscar aguela que confira maior

forca normativa aos direitos fundamentais.

No caso em questao, negarqailombolas o direito a posse das terras qupam
até a consumacdo da acao expropriatoria, ou admidse Poder Publico na posse do imovel
desapropriado, significa exatamente negar esteipim Isto porque, esta tese condiciona a fruicao
de direitos auto-aplicaveis a iniciativas dos goaates de plantdo, sobre as quais as comunidades
de remanescentes de quilombo n&o exercem nenhutrolepre que, em geral, quando sao

adotadas, vém com grande atraso.

Portanto, ndo assegurar aosamestentes de quilombos, até o implemento da
desapropriacdo, o direito & posse das terra®gugam , é negar o proprio objetivo do art. 68 do
ADCT, que é preservar as comunidades quilombolegtegendo a identidade étnica dos seus

membros, bem como o patriménio cultural do pais.

Mas néo é s0O. Outro traco carétieo do regime juridico dos direitos fundamento
reconhecimento da sua dimenséo obj¢i¥h A dimensdo objetiva representa uma “mais valia”
para os direitos fundamentdiS]. Ela significa que, além de direitos subjetivos, direitos

fundamentais encarnam também os valores basicomdesociedade democrafité], que devem



penetrar por toda a ordem juridica.

Um dos aspectos centraisdolaensdo objetiva dos direitos fundamentais é a
atribuicdo de uma eficacia irradiante a estestdsidi7]. A eficacia irradiante importa na ampliacado
da influéncia dos direitos fundamentais sobre slgho infraconstitucional, ao obrigar o operador
do direito a interpretar e aplicar as normas orths&la forma que mais potencialize tais direitos.

Em outras palavras, tratade possibilitar a maior penetracdo possivel desas
fundamentais em todos os setores do ordenamerdgoglape ser filtrado e relido a sua luz. Com
Isso, os direitos fundamentais se irradiam por wdrireito, imprimindo feicbes mais humanas e

emancipatorias aos institutos e conceitos tradiatsoda ordem juridica.

E isso vale inclusive erfagéo ao Direito Administrativo. De fato, em um @xto
de constitucionalizacdo do Direito, ndo pode orprite, em nenhuma &rea, quedar-se refém dos
conceitos e categorias tradicionais, ignorando reetpecdo dos valores constitucionais no tecido
normativo, especialmente os relacionados aos asréitndamentais. Por isso, também no Direito
Administrativo, consoante as palavras de Gustaveriojm, toda a atividade interpretativo-
aplicativa (do legislador, do administrador e dazudeve ser realizada em conformidade e com

vistas a maior realizacdo possivel dos direitogimentais[18].

Estas idéias reforcam & tdsfendida neste estudo, de que o instituto deitDir
Administrativo da afetacdo, que € utilizado pargedir a retomada por particulares de areas que
tenham sido empregadas pelo Estado em finalidadlec@s, pode ser aplicado para proteger a
posse dos quilombolas antes do advento da desgm&@r uma vez que nado ha finalidade mais
importante, sob a perspectiva constitucional, de qugarantia de direitos fundamentais e da

dignidade humana de um grupo vulneravel como oamestentes de quilombos.

Finalmente, hd uma outreaciristica dos direitos fundamentais que tamham t
importadncia na questdo ora examinada. Trata-seudaeBcacia horizontal , que significa a

vinculagéo dos particulares a estes dirgli@ls

A concepcéo tradicional dogitos fundamentais era a de que eles soO olagao



Estado. Contudo, com o passar do tempo, foi sendm evidente que, diante da ubiquidade da
opressao e da injustica, os direitos fundamentaos ppderiam se limitar ao campo das relagdes
entre cidadaos e Estado, sob pena de ndo desemgranaaontento o seu papel de protecédo da
dignidade humana. Assim, passou-se a reconheceogjdéeitos fundamentais se projetam nas
relacdes privadas — ainda que com certas nuanegeeificidades -, criando deveres também para

particulares.

No Brasil, a jurisprudénciaclusive do STF, tem reconhecido que os direitos
fundamentais também vinculam os particulares el@idis privad420], em perfeita consonancia,
neste particular, com a filosofia que transparec€arta, que nao se ilude com a miragem liberal-

burguesa de que s6 o Estado representa ameaciaedtos titumanos.

Assentada esta premissa, fiicil sustentar que é perfeitamente compativel a
Constituicdo restringir, em nome da tutela dositdsefundamentais dos quilombolas, certas
faculdades inerentes ao direito de propriedadgddgulares, retirando-lhes a possibilidade do uso
de instrumentos possessorios e petitdrios contranmescentes de quilombos, mesmo antes da

desapropriacao das terras destinadas a estesopsldwinte.

E certo que tampouco as@wnstitucionalmente correto ignorar na solucdo do
problema estes direitos de propriedade — que tamééaberam protecdo constitucional. Porém, o
que se propde no caso é solucdo bem diversa, gaeionciliar, numa ponderacdo de interesses
constitucionalmente adequada, tanto os direitospdoprietarios privados, como os direitos dos
quilombolas, assegurando aos primeiros a faculdadeostularem uma indenizacdo por perdas e
danos contra o Estado, mas também protegendo a gossemanescentes de quilombos. Este tema

sera explorado mais detidamente no proximo itertredestudo.

4. Propriedade Privadav. Direito a Terra dos Quilombolas: Colisdo de Dirdbs, Funcao
Social da Propriedade e Principio da Proporcionalidde

E corrente a afirmacdo de gs direitos fundamentais ndo s&o absolutosyga q



concorrem frequientemente com outros direitos furiaais, ou bens juridicos também revestidos

de estatura constituciofh2dl].

Nestes casos de colisdogrdérios tradicionais para resolucdo de antinsmia
cronoldégico, hierarquico e de especialidade — s@anais das vezes, de pouca valia. Por isso, a
jurisprudéncia e a doutrina vém reconhecendo ase&ze de recorrer, nestas hipoteses, a
ponderacdes de interesg, que visem a preservar ao maximo possivel os hendicos

envolvidos nos conflitos normativos.

Esta situacéo se manifast@aso em questao, em que se tem, de um ladeeit di
de propriedade dos particulares cujos iméveis sé@parlos por quilombolas, e, do outro, o direito a
terra das comunidades de remanescentes de quiloiBosseria legitimo, diante deste conflito,
ignorar qualquer dos termos da equacédo. Pelo cantekige-se a busca de solucdo proporcional,
que imponha restricbes reciprocas aos bens jusidioo litigio, atenta & importancia relativa que

eles possuem no sistema de valores sobre o qastseta a ordem constitucional.

Assim, cabe, inicialmentalorar os interesses constitucionais em jogo.

De um lado, tem-se o direito das comuedaguilombolas as terras que ocupam. No
item 2 deste parecer, ja se demonstrou que esté n@o simples direito patrimonial, pois a sua
garantia é condicdo necesséria para a existérciaothunidade étnica. Por isso, tal direito
encontra-se associado diretamente a prépria igetgi@ dignidade humana de cada membro do

grupo, ligando-se também, por outro lado, ao direié todos os brasileiros a preservacao do

patrimdnio histérico-cultural do pais.

Do outro lado da balanca figura o direito pitepriedade das pessoas ou entidades
privadas em cujos nomes as terras ocupadas pellmsnfalas estiverem registradas. Ndo ha
duvida de que a propriedade privada € também ueitaifundamental (art. 5°, inciso XXIl, CF),

configurando, ademais, um principio essencial darareconémica do capitalismo.

Contudo, é importante destacar que otdic propriedade ndo tem mais a primazia

absoluta que desfrutava no regime constituciondibeéoalismo-burgués. Com o advento do Estado



Social, o direito de propriedade foi relativizagoy proveito da protecdo de outros bens juridicos
essenciais, como os direitos dos nao-proprietarsogutela do meio ambiente e do patrimonio

historico-cultural.

Neste sentido, muitas constituicoes, erdeglas a brasileira (art. 5°, inciso XXIlI, e
art. 170, inciso lll, CF), passaram a impor o cumpnto da funcdo social da propriedade. E neste
novo contexto, alguns autores chegaram até a afigma a propriedade que ndo cumpre a sua

funcao social deixa de ser tutelada pela orderdigs23].

bY

Neste quadro, pode-se avaliar o pesaligmto a propriedade privada na nossa
ponderacdo. Trata-se, no caso, ndo de uma progeegizalquer, mas de uma propriedade cuja
funcao social ja foi pré-definida pela Constituigémoart . 68 ADCT: a de servir para ocupacao das
comunidades de remanescentes de quilombos, pdasihid a existéncia de um grupo étnico e a
reproducao da sua cultura..

Portanto, qualquer outra finalidade que @petario privado queira dar a terra - ainda
que relacionada a atividades economicamente prx@dutr ndo significa atendimento a funcao
social da propriedade, mas sim numa necessaracéiola ela.

A conclusao que se obtém, portanto, é aude mp escala de valores da Constituicao, o
direito a terra dos quilombolas teepriori, um peso superior ao direito de propriedade privida
particulares em cujos nomes as areas estejamraegist Contudo, isto ndo significa, como se
adiantou antes, que se possa simplesmente igrsteadlémo direito na resolucdo da questao. Pelo
contrario, no equacionamento da colisdo, € nedgespgeserva-lo em alguma medida, de forma

compativel com o principio da proporcionalidade.

Este principio, cuja vigéncia no ordenamento keasilé hoje reconhecida em unissono pela
doutrina e jurisprudéncia, consiste no principatrimmento para afericdo da validade das medidas
restritivas de direitos fundamentais. De acordo eqmosicdo majoritaria, cujas origens remontam a
dogmatica constitucional germanica, tal principiolg ser desdobrado em trés subprincipios, assim

sintetizados por Luis Roberto Barroso:



“(a) da adequacéo, que exige que as medidas adotslasostrem aptas
para atingir os objetivos pretendidos; (b) da neste¢ade ou exigibilidade, que
impOe a verificacdo da inexisténcia de meio menmasayo para o atingimento
dos fins visados; e da (c) proporcionalidade emtidenestrito fins, que € a
ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio doazpara constatar se €
justificavel a interferéncia na esfera dos direitiscidaddo.[24]

No caso, vejamos se a solucdo preconizada estdomformidade com o principio da

proporcionalidade.

Em relacdo ao subprincipio da adequacéo, trataessalder se a restricdo a faculdade do
proprietario de valer-se dos instrumentos possess@ petitorios contra as comunidades de
remanescentes de quilombos antes da desapropeag@dida adequada para os fins a que se
destina. O fim aqui perseguido é a garantia datdieeterra dos quilombolas, e, por consequéncia,

a preservacao da propria comunidade de remanesaEntpiilombo.

A resposta s6 pode ser positiva. Nao ha duivida ude pgeservar e garantir a posse do
territorio étnico para os quilombolas mesmo anteslesapropriacdo configura medida adequada
visando lhes assegurar 0 gozo do seu direitaa ¢ed preservacao da sua identidade coletiva, bem

como o interesse social na tutela do patriménimhgo-cultural.

Ja o teste da necessidade ou exigibilidade enwobrame da eventual existéncia de medida
mais branda que pudesse atingir os mesmos objetNeste caso, ndo se vislumbra qualquer
medida mais suave, uma vez que a tutela do dirgitposse dos quilombolas antes da
desapropriacdo afigura-se realmente indispensaral @ atingimento daqueles objetivos. Sem a
garantia efetiva desta posse, 0s riscos de pemtmnua propria comunidade, até o advento da

desapropriacdo, sdo, como ja salientado, basteviedes.

Neste ponto, h& que se ter em vista o fato de go&igdo ora preconizada esté longe de ser
drastica, na medida em que reconhece o direitaajuriptario de obter junto ao Poder Publico uma
indenizacao pela privacdo da posse do bem antesrda definitiva da propriedade. Apenas nao se

condiciona a tutela da posse do quilombola ao prpagamento da referida indenizacdo, uma vez



que esta outra alternativa, embora mais brandi ancamente insatisfatoria, ja que importaria
em ndo-atendimento do objetivo constitucional pprigk, que é a preservacdo da comunidade

étnica.

Finalmente, passa-se a ultima fase do teste, qusst® no exame da proporcionalidade m
sentido estrito. Em outras palavras, cuida-se aderaopesar os 6nus e beneficios advindos da
medida para os interesses constitucionais em tmndlique deve ser realizado dentro do marco

axiolégico da Carta de 88.

Primeiro o beneficio: a protecdo da posse dosompiblas independentemente da
desapropriacdo possibilita que a comunidade camtwvivendo no seu proprio territorio, com
seguranca juridica e de acordo com o0s seus costiimadicOes, mesmo diante da eventual demora
do Estado no ajuizamento da competente acdo exquam. E um beneficio extremamente
importante numa Constituicdo que se preocupa tamtoa garantia da dignidade da pessoa humana
dos grupos vulneraveis, com a protecdo do patriondmstorico-cultural e com a defesa do

pluralismo.

Em seguida, o 6nus. Ha uma restricdo as faculdddeproprietario relacionadas a
possibilidade de exclusdo dos quilombolas do ugoze dos territorios étnicos. Note-se, porém,
que esta restricdo atua a favor e ndo contra @dusgcial da propriedade, uma vez que, como antes
destacado, a fungéo social dos territérios ocuppdosemanescentes de quilombos é, por definicao
constitucional, a de servir decus para a vida daquelas comunidades, e ndo a re&sbizde
quaisquer outros objetivos visados pelo proprietgrarticular. Ademais, trata-se de restricao
mitigada pelo reconhecimento do direito subjetivm proprietario ao recebimento de uma

indenizacao, a ser paga pelo Poder Publico, tabamcorre na desapropriacao indireta.

Neste quadro, ndo ha como negar que a medida tfecguplenamente, uma vez que 0s

beneficios constitucionais obtidos sobrepujam elsiente os 6nus impostos.

Portanto, trata-se de solu¢éo equilibrada, queigigsna medida do possivel, os interesses

constitucionais em conflito, numa ponderacao paupedio principio da proporcionalidade.



Vejamos, a seguir, como a solucao stgessta em perfeita consonancia com a dogmatica
do Direito Administrativo. No proximo item, serandenstrado como as mesmas razfes que
justificam a inadmissibilidade da protecédo a paks@articular no caso da desapropriacao indireta
estdo presentes — e em intensidade muito maios-guestdes envolvendo o direito a terra dos
remanescentes de quilombos.

5 — Afetacao, Desapropriacdo Indireta e o Direito derra das Comunidades Quilombolas

A doutrina e a jurisprudéncia sado pea#f no sentido de que o proprietario particular na
pode reivindicar ou reintegrar-se na posse destemaseu nome que ja tenham sido afetadas pelo

Estado a alguma funcao de interesse publico.

Nestas hipdteses, entende-se que grofositura pelo Estado da competente acao
expropriatéra ndo é suficiente para conferir agpetario o poder de vindicar o préprio bem.
Cabe-lhe, tdo-somente, o direito de postular obietento de uma reparacao pecuniaria do Poder
Publico, pela desapropriacao indireta da sua @dade. Confira-se, no particular, o magistério de
Celso Antonio Bandeira de Mello:

‘Desapropriacdo indireta € a designacdo dada ao aloug irregular
apossamento do imovel particular pelo Poder Publicom a sua consequiente
integracdo no patriménio publico, sem obediéncid@malidades e cautelas do
procedimento expropriatério. Ocorrida esta, cabe sado recurso as vias
judiciais para ser plenamente indenizado, do mesmoolo que O Sseria caso 0

Estado houvesse procedido regularmerj&b]

Esta € também a orientagdo jurisprudéimcontroversa, inclusive do STF e do STJ:

“Recurso Extraordinario. Desapropriacéo Indireta.eBcricdo. Enquanto o
expropriado ndo perde o direito de propriedade mdeito do usucapido do
expropriante, vale o principio constitucional solwedireito de propriedade e o
direito a indenizacdo, cabendo a acdo de desapagpo indireta. O prazo, para

esta acdo, € o da reivindicatéri@onfere-se a acdo de desapropriacao indireta o



carater de acgdo reivindicatoria, que se resolve perdas e danos, diante da
impossibilidade de o imével voltar a posse do autem face do carater
irreversivel da afetacdo publica que lhe deu a Adisiracdo Publicas.
Subsistindo o titulo de propriedade do autor, dabulta sua pretensdo a
indenizacao, pela ocupacéo indevida do imovel, gaote do Poder Pablico, com
vistas a realizacao de obra publica(STF, Rec. Ext. 109853/SP, Rel. Min. Neéri
da Silveira, julgado em 19.12.1991)

‘Processual. Reclamacéo. Processo de Desapropridgdiesdo Provisoria.
Insuficiéncia do Deposito. Afetacdo do bem ao seryublico. Reintegracdo do
expropriado. Impossibilidade. Imitido, sem depdsde valor suficiente, o
expropriante na posse do imovel e afetado o bemsewico publico, a
reintegracdo do expropriado torna-se impossivele@pse anomalia, através do
qgual, o processo transforma-se em desapropriacdwmdta, em que a execugédo de
sentenca havera de observar o art. 730 do CRSTJ, Embargos de Declaracéo
na Reclamacéao n° 471, 12 Secao, Rel. Min. Humi@stoes de Barro, julgado em
16.12.1997)

Cumpre observar que dita construcaaltas de criacdo pretoriaf#6], que buscou

conciliar o interesse publico com o direito de pregade do particular.

Ora, no caso presente, a mesma cagételde interesses se apresenta, e de forma ainda

mais desfavoravel a tutela especifica do direfjosse do proprietario.

Com efeito, se, na desapropriagdo indireta, a @etalo imével a uma determinada
finalidade publica resulta de uma mera escolhadioirdstrador, realizada, ainda por cima, sem
observancia das formalidades legais pertinentegaso das terras quilombolas a situacdo € bem

diferente.

Nesta outra hipotese, a afetacdo do bem foi prataopelo préprio poder constituinte
originario, no art. 68 do ADCT, pois foi ele querastinou aos quilombolas as terras por eles

ocupadas.



Ademais, nesta situagdo, a ocupacdo ndo conatdduilicito, sendo antes protegida pela
Constituicao. llicita é apenas a demora do Estadaropositura da acdo de desapropriacdo, que néo

pode ser imputada direta ou indiretamente as catades de remanescentes de quilombos.

E o interesse publico presente no caso é gadiksima importancia: trata-se da tutela da
dignidade humana de um grupo étnico vulneravehcida a protecdo do patrimoénio historico-
cultural do pais. Avaliado sob a perspectiva camgtinal, o interesse publico aqui presente € muito

mais valioso do que, por exemplo, aquele que suibgamnstrucdo de uma obra publica qualquer.

Ademais, do ponto de vista l6gico, seria um enoometra-senso permitir a retirada de
remanescentes de quilombos dos seus territériaéta pondo em risco a sobrevivéncia do grupo
- para, em seguida a desapropriacdo, restitelesas mesmas terras. Mais que isso, seria um
atentado indesculpavel aos direitos fundamentatasigpopulacdes, com a completa frustracdo dos

objetivos subjacentes ao referido art. 68 do ADCT.

Portanto, se é verdade,asmstentado ao longo deste parecer, que os fostito
Direito Administrativo devem ser interpretados amé da Constituicdo, visando a maximizar a
eficacia dos direitos fundamentais, entdo pareequiivoco que a nao-propositura pelo Estado da
acado de desapropriacdo nao pode despojar os quillasnto direito de permanecerem nas terras

gue lhes devem pertencer, por vontade do prépnstitointe.

Neste quadro, pode-se aon@ue a solucdo para a questdo passa pelo mesmo
caminho que levou a jurisprudéncia a reconhecastitito da administracao indireta. Deve-se, por
um lado, rechacar a possibilidade de os proprestanindicarem as terras ocupadas por
remanescentes de quilombos, reconhecendo-se, oontudseu direito ao recebimento de

indenizacao do Estado pela privacdo do uso destast

E, por outro lado, deverseonhecer, a partir de uma interpretacéo telexddgdp
art. 68 do ADCT, o direito dos remanescentes dmibio de ocuparem o seu territério étnico
mesmo antes da desapropriacdo, valendo-se dedednsios processuais pertinentes para a defesa

deste direito, em face de terceiros ou do propopietario.



O mesmo raciocinio do peafm anterior vale para hipéteses em que os titehos
nome de particulares sejam invalidos. Também neste, o direito a posse das comunidades
quilombolas deve ser protegido antes, e indepeedeite, do ajuizamento das eventuais acdes
desconstitutivas dos titulos registrados, ressdlvae apenas que nesta situacdo nao havera que se

falar em indenizacao por desapropriacao indi&fa

Finalmente, cumpre ressatiae o INCRA, em algumas localidades, ja vem
expedindo Termo de Reconhecimento de Posse emdasaromunidades quilombolas situadas em
areas tituladas em nome de particulares, indep&dente da propositura de acdo expropriatoéria.
Neste sentido, a orientagdo defendida no preseatecgr apenas forneceria fundamentacgéo

constitucional a referida pratica administrativa.

6. Sugestado de Encaminhamento

A tese acima sustentada pode ser d#afiretamente da propria Constituicdo, que dewve se
aplicada as relagdes sociais independentementeedmgfio de qualquer ato normativo. Portanto,
nao € necessaria, a rigor, a edicdo de qualquepat® viabilizar a sua invocacdo em sede

jurisdicional ou administrativa.

Sem embargo, seria altamente positiveeaonhecimento da validade da tese pela
Administracdo Publica, em especial pelos o6rgdos lkpem diuturnamente com a questao
quilombola — como INCRA, Advocacia-Geral da Uni&oindacédo Cultural Palmares, SEPPIR e
Defensoria-Geral da Uniéo.

Isto porque, trata-se de uma orididagoncernente a interpretacdo de normas
constitucionais, num tema controvertido e revestidaima certa complexidade teérica, com o qual
a grande maioria dos juristas ndo esta familiaszatbste quadro, a sedimentacdo normativa desta
orientagdo, bem com a sua divulgacdo interna erextéortaleceriam a defesa dos direitos dos
remanescentes de quilombos, municiando os oOrganidades que atuam na questdo quilombola

com argumentos constitucionais importantes paradggempenhem de forma mais eficiente o seu



mister.

Ora, a Lei Complementar n® 73, no seuddr § 3°, inciso X, estabelece a competéncia do
Advogado-Geral da Unido pardixar a interpretacdo da Constituicdo e das leissdratados e
demais atos normativos, a ser uniformemente sequédtzs 6rgéo e entidades da Administracédo
Federal”. E o art. 40, 8§ 1°, da mesma lei, por sua vez gpaevinculacdo da Administracao Federal
aos pareceres do Advogado-Geral da Unido que smpaovados pelo Presidente da Republica e

devidamente publicados.

Assim, sugere-se que a tese em guesja@scaminhada ao Exmo Sr. Advogado-Geral da
Unido, com a sugestdo de que S. Exa. elaboreraesalao Presidente da Republica parecer no
sentido de que, por forca da interpretacdo do6&tdo ADCT, é protegida a posse das areas
destinadas as comunidades de remanescentes delopsloindependentemente da propositura de
acao de desapropriacdo, restando aos propriefn@slos, que tenham titulos validos sobre a area,
a possibilidade de ajuizamento de acbes de remadec@lanos contra o INCRA, a semelhanca do

gue ocorre na desapropriacdo indireta.

Ademais, sugere-se, ainda, seja daddgdicdo dos termos do presente estudo, pelo propri
Ministério Publico Federal, as entidades da sodedavil e aos 0rgaos estatais que atuam em

defesa das comunidades de remanescentes de qusloembdodas as esferas da federacéao.

E o parecer.

Rio de Jang(® de outubro de 2006.

Daniel Sarmento

Procurador Regional da Republica
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