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A QUESTAO QUILOMBOLA NO STEF: IDENTIDADE E
TERRITORIO DAS COMUNIDADES REMANESCENTES
DE QUILOMBOS

ASSUSETE MAGALHAES

Ministra integrante da Segunda Turma e da Primeira Se¢do do Supetior
Tribunal de Justica, Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes e de
Agdes Coletivas da Corte e integrante do Conselho da Justica Federal.

JOAO MARCELO TORRES CHINELATO
Doutor em Direito pela Universidade de Lisboa. Procurador Federal.

INTRODUCAO

No histético julgamento da ADI 3.239/DF — da qual ficou Relatora
para o acérdio a Ministra ROSA WEBER —, o Supremo Tribunal Federal
garantiu que, na titulagio de terras historicamente ocupadas por quilombos,
os beneficiados sejam identificados pelos critérios de autoatribuicido e
autodefini¢do, bem como que as dreas respectivas sejam delimitadas por
critérios de territorialidade indicados pelos préprios remanescentes das
comunidades quilombolas. Isso para positivar o devido processo legal, com
a garantia de que tais comunidades, nesse processo, “tenham voz e sejam

991

ouvidas™.

Nio ha divida de que essa decisdo soma-se a outras, que compdem uma
notavel evolugio jurisprudencial sobre politicas reparatérias. Nessa diregdo,
teve ampla repercussdo o julgamento que declarou a compatibilidade entre
a Constituicao de 1988 e o sistema de reserva de vagas, com base em critério
étnico-racial, em processo de selecdo para ingresso em instituigdo publica

1. BRASIL. Suptremo Tribunal Federal. ADI 3.239/DF. Rel. p/ ac6rdio Min. Rosa Weber,
Pleno, DJe de 01.02.2019.
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de ensino superior”. O mesmo deu-se na declaragio de constitucionalidade
do regime de cotas em concursos publicos, julgamento no qual também se
afirmou a legitimidade constitucional, além da autodeclaragio, dos critérios
subsidiatios de heteroidentificagio dos cotistas®.

E intetessante notar, entretanto, que o julgamento da ADI 3.239/
DE de que trata o presente artigo, teve inicio antes desses célebres
julgados. A apreciagio da ADI 3.239/DF iniciou-se em 18.04.2012, com as
sustentagOes orais e a apresentagao do voto do Ministro CEZAR PELUSO,
Relator originario do processo. Na sequéncia, a Ministra ROSA WEBER,
empossada no cargo cerca de quatro meses antes, pediu vista dos autos,
tendo devolvido o processo para julgamento, com o voto que viria a torna-
la relatora para o acérdao, cinco dias apds, ou seja, em 23.04.2012. Nesse
momento, o STF ainda ndo possuia orientagao sobre o sistema de cotas e
as variadas controvérsias relacionadas ao tema. De toda sorte, o julgamento
s6 terminou em 08.02.2018, em razdo de outros dois sucessivos pedidos de
vista.

Como dito, a decisdo que serd analisada a seguir integra-se na
linha evolutiva de uma rica jurisprudéncia que vem logrando éxito na
implementag¢do do projeto desenhado pela Constituigao de 1988. Contudo,
quando aportou no STE, a questdo quilombola exigiu da Corte o exame
de matérias até entdo pouco discutidas. O resultado, como se vera, foi
uma solugdo que, em vez de uma simples outorga do Estado, garantiu aos
destinatarios das medidas reparadoras uma participac¢io ativa na consecu¢io
dos seus direitos.

1 DOS QUILOMBOS AS COMUNIDADES REMANESCENTES

Embora o vocabulo quilombo tenha um sentido histérico bastante
impreciso, costuma-se dizer que a expressao kilombo (acampamento ou
fortaleza), derivada do banto*, foi utilizada pelos portugueses para nomear
comunidades de escravos fugitivos que se formaram no territério do Brasil
colonial’. Também se usava a expressao mocambo®.

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/ DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Pleno,
DJe de 20.10.2014; RE 597.285/RS (Tema 203), Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de
18.03.2014.

3. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 41/DF. Rel. Ministto ROBERTO BARROSO,
Pleno, DJe de 17.08.2017.

4. Banto é o amplo tronco linguistico da Africa central e austral. Cf. VAINFAS, R. Diciondrio do
Brasil Colonial. Rio de Janeiro: Objetiva LTDA, 2000. p. 66.

5. Portal O Arquivo Nacional e a Histétia luso-brasileira. Disponivel em http://histotiacolonial.
an.gov.br. Acesso em: 02.05.2023.

6. REIS, Jodo José. Quilombos e revoltas escravas no Brasil. Revista USP, Sio Paulo, n. 28,
1995/1996. p. 16.
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O primeiro quilombo de que se tem tregistro no Brasil — o dltimo Pais
do continente americano a abolit a escravidao, em 13 de maio de 1888 — foi
erigido na Bahia, em 1575’. O mais célebre dos quilombos, o de Palmares,
construido no século XVII, no interior da provincia de Alagoas, constitui
uma das passagens mais impressionantes da historiografia brasileira:

Em seu momento de maior crescimento, Palmares chegou
a abrigar aproximadamente 20 mil habitantes — desse total,
viviam na Cerca Real do Macaco em torno 6 mil, quase a
populagio do Rio de Janeiro (...) e resistiu por um século
as incursbes militares enviadas para destrui-la. A primeira
expedigio portuguesa contra Palmares data de 1612; a
dltima, quando Zumbi foi derrotado, ocorreu em 16948,

Afirma-se, na literatura especializada, que o petfodo da escravidio
jamais deixou de ser também um perfodo de resisténcia, em que “o escravo
negociava espa¢os de autonomia com os senhores”, mediante pequenos e
constantes atos de rebeldia, como a quebra de ferramentas ou agressoes a
senhores ou feitores. Contudo, a fuga e a formagio de grupos de escravos
fugitivos constituiram a forma de resisténcia mais tipica’.

E nesse sentido que o antropélogo RICHARD PRICE afirma que,
desde as conturbadas décadas anteriores a aboligio até os tempos mais
recentes, “a histéria dos quilombos sempre foi ligada a terra” e o trago
comum entre as variadas comunidades, formadas tanto nos petimetros

<<

urbanos como nas chamadas comunidades negras rurais, foi “uma
resisténcia de longas décadas, em um territétio que exploram™™.

Essa resisténcia precisou continuar. Isso porque, segundo FLAVIO
DOSSANTOS GOMES, as dificuldades vivenciadas por essas comunidades
n3o decorreram apenas da falta de politicas publicas direcionadas a ex-
escravos e seus descendentes, no periodo pés-aboligio, porquanto “houve
mesmo politicas publicas no perfodo republicano reforgando a intolerancia
contra a populagdo negra”, o que se teria verificado na “concentragio
fundiaria, nas 4areas rurais” e na “marginalizacio e repressdo nas areas

urbanas™!.

7.  HANDELMANN, Henrich. Histéria do Brasil. Tradugio brasileira feita pelo THGB. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1931. p. 382.

8. SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: wma biografia. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2018. p. 101.

9.  REIS, Joio José.; GOMES, Flavio dos Santos (Otg). Liberdade por um fio: histéria dos
quilombos no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996. p. 9.

10. PRICE, Richard. Reinventando a histéria dos quilombos: rasuras e confabulagdes. Tradugio:
Gisela Moreau. Afro-Asia, Salvador, n. 23, 2000. p. 1-9.

11. GOMES, Flivio dos Santos. Sonhando com a terra, construindo a cidadania. In. PINSKY,
J; PINSKY, C. B. (Otg.). Historia da Cidadania. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2008. p.
462-463.
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Essas conjunturas nio passaram despercebidas pelo constituinte, que
na Carta de 1988 assegurou a protecdo do Estado as manifestagbes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras (art. 215, § 1°) e estabeleceu o
tombamento de todos os documentos e sitios detentores de reminiscéncias
histéricas dos antigos quilombos (art. 216, § 5°).

Contudo, foi no art. 68 do Ato das Disposigbes Constitucignais
Transitorias da Constituigio de 1988 que, pela ptrimeira vez em um texto
constitucional, reconheceu-se, aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras, a sua propriedade definitiva,
acompanhada dos respectivos titulos. A norma representou o acolhimento
de proposta formalizada pelo Deputado CARLOS ALBERTO CAO
(PDT/R]) e apresentada, juntamente com entidades do movimento negro,
como “Emenda Popular em 20 de agosto de 198772,

Comentando o art. 68 do ADCT, afirmou JOSE AFONSO DA
SILVA:

PROPRIEDADE DOS QUILOMBOS. Por meio dessa
disposi¢io a Constituigio consolida, em definitivo, a
propriedade das terras ocupadas pelos remanescentes
das comunidades dos quilombos, sem qualquer outra
formalidade, senio a simples constata¢io da ocupagdo —
pressuposto que di direito aos beneficiados de obter os
titulos de proptiedade respectivos®.

Nessa mesma dire¢io, diversos autores sustentam que o art. 68 do
ADCT. consiste, de certa forma, em uma inversio simbdlica, na medida
em que pde trelevo sobre a autodefini¢io dos préprios interessados™. A
norma consagra, segundo essa visio, uma singular formulagio do direito de
proptiedade, baseado na prépria identidade comunitaria®.

Outro ponto a distinguir o direito conferido as comunidades
remanescentes de quilombos estid na sua diferenca em relagdo ao regime
dedicado, pela mesma Constituigdo de 1988, as terras ocupadas pelos indios:
tais terras “sdo e sempre foram publicas”, ao passo que, no trato da questio
quilombola, o constituinte ndo ctiou uma forma originaria de aquisi¢do da
propriedade, “sem o pagamento de qualquer indenizagdo ao proprietario,

12. Esse e outros dados relevantes sobre o histérico legislativo da questio quilombola podem
ser consultados em: https://cpisp.orgbt/ha-30-anos-constituicao-reconhecia-os-direitos-
quilombolas/

13.  SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual d Constitwigdo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
p. 935.

14. ALMEIDA, Alfredo W. B de. Quilombos: sematologia face a novas identidades. Iz Frecha/
terra de preto: quilombo reconbecido como reserva extrativista. Sociedade Maranhense de Direitos
Humanos & Centro de Cultura Negra do Maranhio (Ozg), Sdo Lufs, 1999. p. 11-19.

15.  ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos dos Descendentes de Escravos (Remanescentes

das Comunidades de Quilombos). Ir: SARMENTO, D. IKAWA, D; PIOVESAN, F. (coord.).
Igualdade, Diferenga ¢ Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 468-469.
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assim reconhecido pelas formas de direito™’¢. Por isso, na regulamentacio
da norma constitucional transitéria estabeleceu-se a desapropriagio dos
imoéveis identificados como territério quilombola, com o consequente
pagamento de indenizagao.

Sete anos depois de promulgada a Constituicdo de 1988 aconteceu
a primeira titulagdo coletiva de Terra Quilombola no Brasil, em 20 de
novembro de 1995, direito reconhecido em favor da comunidade do
Quilombo Boa Vista, em Oriximinid/PA". O ato foi praticado com
fundamento na Portaria INCRA 307/95, que veio a “determinar que as
comunidades remanescentes de quilombos (...), arrecadadas ou obtidas por
processo de desapropriacio, sob jurisdicio do INCRA, tenham suas areas
medidas e demarcadas, bem como tituladas™.

Pela Medida Proviséria 1.911, de 25 de novembro de 1999, transferiu-
se para o Ministério da Cultura a competéncia para dar cumprimento ao
disposto no art. 68 do ADCT, isto é, para titular as terras quilombolas'®. Na
sequéncia, a Portatia do Ministétio da Cultura 447/99 delegou a Fundagio
Cultural Palmares, ctiada em 22 de agosto de 1988Y, pela Lei 7.668/88, a
competéncia para dar camprimento ao art. 68 do ADCT.

Em 10 de setembro de 2001 foi editado o Decreto presidencial 3.912,
que restringiu o direito previsto no ADCT as terras que: (i) eram ocupadas
por quilombos em 1888; e (ii) estavam ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos em 5 de outubro de 1988%.

16. SUNDFELD, Catlos Ari. Comunidades Quilombolas: direito 4 terra. Brasilia: Fundacio Palmares,
2002. p. 116.

17.  ANDRADE, Licia Mendonga Morato de. Terras guilombolas em Orisciminds: pressies e ameagas.
Comissio Pré-Indio de Sio Paulo. Sdo Paulo, 2011. p. 13. Disponivel em: https://
documentacao.socioambiental.otg/noticias/ anexo_noticia/21122_20111103_181 536.pdf.

18.  Art. 14. Os assuntos que constituem 4rea de competéncia de cada Ministério sido os seguintes:
()
IV - Ministério da Cultura:
a) politica nacional de cultura;
b) prote¢io do patrimbnio histérico e cultural;
¢) cumprimento do disposto no art. 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitétias.
19. Contudo, a Fundagio s6 foi de fato constituida com a edigdo do Decreto 418, de 10 de janeiro
de 1992, que aprovou o seu estatuto.

20. O texto da norma era o seguinte:
Art. 1° Compete 4 Fundagio Cultural Palmares - FCP iniciar, dar seguimento e concluir o
processo administrativo de identificagio dos remanescentes das comunidades dos quilombos,
bem como de reconhecimento, delimitagio, demarcacio, titulagio e registro imobilidtio das
terras por eles ocupadas.
Pardgrafo unico. Para efeito do disposto no caput, somente pode ser reconhecida a
propriedade sobre terras que:
I - eram ocupadas por quilombos em 1888; e
II - estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos em 5 de outubro
de 1988.
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Essa restrigdo foi objeto de muitas criticas, inclusive de DALMO DE
ABREU DALLARI, que, confrontando o Decreto 3.912/2001 com o art.
68 do ADCT, afirmou:

O fato de ter havido a aboligio da escravatura em 1888 ¢
irrelevante para a aplicagdo do art. 68, o que me parece bem
inspirado, pois, mesmo depois de abolida a escravatura,
muitos negros precisaram de refigio numa comunidade
negra até mesmo para sobreviver, além do que, para muitos,
era a Unica possibilidade de preservagio da cultura®.

Como se vera, a tese que embasou o Decreto 3.912/2001 foi reiterada
pelo autor da ADI 3.239/DF, mas rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal.

Em 20 de novembro de 2003 foi editado o Decreto 4.887 —impugnado
na Agdo Direta de que cuida este artigo —, que definiu como remanescentes
das comunidades dos quilombos os grupos étnico-raciais, segundo critérios
de autoatribui¢do, com trajetdria histdrica prépria, dotados de relagdes
territoriais especificas, com presunc¢io de ancestralidade negra relacionada
com a resisténcia a opressao historica sofrida (art. 2°).

Além disso, o Decreto 4.887/2003: (i) devolveu ao Ministétio
do Desenvolvimento Agririo — e ao INCRA — a competéncia para
identificar, reconhecer, delimitar, demarcar e titular as terras ocupadas pelos
remanescentes das comunidades dos quilombos; (i) definiu, como ctitério
para a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades dos quilombos,
a autoatribuigdo e a autodefini¢io da propria comunidade; (i) determinou,
para medigdo e demarcagio das terras, critérios de territorialidade indicados
pelos remanescentes das comunidades dos quilombos; (iv) atribuiu a
Fundagio Cultural Palmares competéncia para cadastro, acompanhamento
das a¢des de regularizagio fundiaria e outras atribuigoes.

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de decidir, com
fundamento no art. 68 do ADCT e no citado Decreto 4.887/2003, que,
até a titulagdo definitiva, “a posse dos remanescentes das comunidades dos
quilombos € justa e de boa fé”, de modo que “a agdo de reintegragio de
posse movida pela Unido ndo ha de prosperar, sob pena de por em risco a
continuidade dessa etnia, com todas as suas tradi¢Ses e culturas™,

Ainda merecem destaque, no que pertine a legislagdo sobre a matéria,
as previsoes feitas pela Lei 12.288/2010 (Estatuto da Igualdade Racial),
no sentido de estabelecer, em favor dos moradores das comunidades de
remanescentes de quilombos, entre outras, medidas destinadas a efetivagido

21.  DALLARI, Dalmo de Abreu. (nota de rodapé) gpud ROTHENBURG, Walter Claudius. O
processo administrativo relativo as terras de quilombos: andlise do Decreto n® 3.912, de 10 de
setemabro de 2001. In: OLIVEIRA, L. A. de. (otg,). Quilombos: a hota e a vez dos sobreviventes.
Sio Paulo: Comissio Pré-Indio de Sio Paulo, 2001.

22.  REsp 931.060/R]J, Rel. Ministto BENEDITO GONGCALVES, Primeira Turma, Dje de
19.03.2010.
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do direito a satde, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao
saneamento basico e a seguranga alimentar (art. 8°, paragrafo unico).

Em 01.01.2019, a Medida Proviséria 870 delegou ao Ministério da
Agricultura, Pecuiria e Abastecimento a competéncia para a regulatizagio
fundiaria das terras quilombolas.

Por fim, o Decreto 11.447, de 21 de marco de 2023, instituiu o
Programa Aquilomba Brasil, no ambito da Administragdo Publica Federal,
com a finalidade de promover medidas intersetoriais para a garantia dos
direitos da populagio quilombola no Pais.

Hoje encontram-se espalhadas, por praticamente todo o tertit6tio
nacional, em torno de 2.800 comunidades remanescentes de quilombo
devidamente certificadas, havendo cerca de 1.800 processos de certificacido
abertos.”

2 AS QUESTOES ENVOLVIDAS NO JULGAMENTO DA ADI 3.239/
DF

No processo instaurado no STF pela ADI 3.239/DF, além
das manifestagGes do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, no sentido da improcedéncia do pedido, também foram ouvidas
quase duas dezenas de amic curiae.

O julgamento, iniciado em 18.04.2012, chegou a ser
mterrompido, em face de sua relevincia, por trés pedidos de vista — da
Ministra ROSA WEBER e dos Ministros DIAS TOFFOLI ¢ EDSON
FACHIN - e foi concluido no ano de 2018.

A demanda foi ajuizada, pelo entdo Partido da Frente
Liberal®, contra o Decreto 4.887, de 20 de novembro de 2003, que até
hoje regulamenta o procedimento para identificagio, reconhecimento,
delimitagdo, demarcagio e titulagio das terras ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos.

Por disposicdo expressa, o Decreto 4.887/2003 busca
concretizar o art. 68 do ADCTZ, prevendo, na parte impugnada pelo autor
da aludida ADI 3.239/DF, que a caracterizagio dos remanescentes das
comunidades quilombolas é feita “segundo critérios de auto-atribui¢io”
e “mediante autodefinigdo da prépria comunidade” (art. 2°, caput e §

23. Fonte: INCRA - DFQ. Disponivel em: https://wwwgovbt/incra/pt-br/assuntos/
governanca-fundiatia/quilombolas

24.  Antes de o mérito ser apreciado pelo STF, o Partido passou a se chamar, em 2007, Democratas
(DEM).

25. Art. 68. Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejamn ocupando suas
terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos
respectivos.
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1°). Estabelece o referido Decreto 4.887/2003, ainda, que, na medicio
e demarcagio de terras, “serdo levados em consideracio critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos
quilombos” (art. 2°, § 3°), bem como que, sendo a area demarcada objeto
de titulo de dominio particular, devem ser adotados os “atos necessarios a
sua desaproptia¢io, quando couber” (art. 13)%.

A teses sustentadas pela patte autora da ADI 3.239/DF foramgas de
que o Decreto 4.887/2003: (i) “invade esfera reservada a lei”; (ii) estabelece
novo tipo de desapropriagdo, “que nio se enquadra em nenhuma das
modalidades a que se refere o art. 5°, XXIV, do texto constitucional, bem
como ndo se enquadra em nenhuma das leis que as regem”; (iii) atribui
direitos “a partir de mera declaragdo do préprio interessado”, de modo que
“o critério da auto-atribui¢io pode levar ao reconhecimento do direito a mais
pessoas do que aquelas efetivamente beneficiadas pelo artigo 68 do ADCT
e realizar, por vias obliquas, uma reforma agraria sui generis”; e (iv) delimita
as tetras, a serem tituladas, aos indicativos dos préprios interessados, o que
“no constitui procedimento idéneo, moral e legitimo de definigao”.

Por maiotia, o Pleno do STF acompanhou o voto do Relator
otiginario, Ministro CEZAR PELUSO, no sentido de conhecer da Agao
Direta, entendendo que o ato questionado caracterizava-se como decreto
auténomo, dotado de suficiente normatividade, generalidade e abstracio, a
retirar diretamente da Constitui¢io o seu fundamento de validade®

Entretanto, o voto do Ministro CEZAR PELUSO — que declarava
a inconstitucionalidade formal e material do Decreto 4.887/2003, com

26. O texto do Decreto é o seguinte:
Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os fins deste
Decteto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-atribuigio, com trajetéria histérica
propria, dotados de relagGes territoriais especificas, com presungdo de ancestralidade negra
relacionada com a resisténcia 2 opresséo histérica sofrida.
§ 1° Para os fins deste Decteto, a caracterizagio dos remanescentes das comunidades dos
quilombos sera atestada mediante autodefini¢io da prépria comunidade.
§ 2° Sio terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos as utilizadas
pata a garantia de sua reproducio fisica, social, econémica e cultural.
§ 3° Para a medigio e demarcaciio das terras, serio levados em consideracio ctitérios
de territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,
sendo facultado 4 comunidade interessada apresentar as pegas técnicas para a instrugido
procedimental.
Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos
quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescrigio ou comisso,
e nem tornado ineficaz por outros fundamentos, serd realizada vistoria e avaliagio do
imével, objetivando a adog¢do dos atos necessatios 4 sua desaproptiagio, quando coubet.

27.  Ficou vencido o Ministro MARCO AURELIO que, embora tenha avancado sobre o mérito,
manifestou-se pelo ndo conhecimento da agdo proposta, uma vez que, na sua 6tica, o Decreto
questionado ndo inovou a ordem juridica, nio se configurando, assim, como um ato normativo
abstrato autbnomo. O Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, embora, inicialmente, tenha
votado pelo nio conhecimento de alguns itens da ADI 3.239/DF, acabou por adentrar no seu
mérito, votando pela sua improcedéncia.



ESTUDOS EM HOMENAGEM A MINISTRA ROSA WEBER 215

modulagio de efeitos, para preservar a situagao daqueles que “confiaram na
legislagao™ — restou vencido, pelas razes expostas a seguir.

2.1 A DIRETA REGULAMENTACAO DO ART. 68 DO ADCT
PELO DECRETO 4.887/2003

O Ministro CEZAR PELUSO declarou a inconstitucionalidade
formal do Decreto 4.887/2003, por ofensa aos principios da legalidade e
da reserva de lei, sob o fundamento de que o art. 68 do ADCT “ha de ser
complementado por lei em sentido formal”, uma vez que, segundo pontuou,
a Administragdo ndo poderia, sem a media¢do da lei, impor obriga¢bes a
terceiros ou lhes restringir direitos.

Divergindo, a Ministtra ROSA WEBER rejeitou a alegagdo de
afronta ao art, 84, TV e VI, 4, da Constituicio Federal, ao entendimento
de que o art. 68 do ADCT nio ostentaria as caracteristicas de um preceito
genérico e dependente de regulagido legal, revelando-se, em vez disso,
como uma “norma definidora de direito fundamental de grupo étnico-
racial minoritario, dotada, portanto, de eficacia plena e aplicagao imediata,
e assim exercitavel, o direito subjetivo nela assegurado, independentemente
de integragdo legislativa”. Essa posi¢do foi acompanhada pelos demais
Ministros, restando sua tese vencedora.

2.2 A DESAPROPRIACAO DE TERRAS DE TRADICIONAL
OCUPACAO QUILOMBOLA

Sobre a previsdo de desapropriacio, constante do art. 13, caput e §
2°, do Decteto 4.887/2003, entendeu o Ministto CEZAR PELUSO que
nela haveria também inconstitucionalidade, por ndo enquadramento nas
hipéteses do art. 5°, XXV, da Constitui¢ao Federal. Ponderou, ainda, pela
desnecessidade da desapropriagdo, uma vez que, devendo ser tituladas as
terras cuja posse € secular, “das duas uma: ou os remanescentes subsistem em
terras publicas, devolutas, ou, se eventualmente estio em terras particulares,
ja as tém, em razio do prazo, como terras usucapidas”. Concluiu o Ministro
CEZAR PELUSO, assim, que a hipétese de desapropriacio, prevista
no aludido Dectreto 4.887/2003, nio se encontrava disciplinada em lei
especifica, como exige o art. 5%, XXIV, da Constitui¢do Federal.

Em diregdo oposta, a Ministra ROSA WEBER acentuou, em
primeiro lugar, que “na prépria Constituigio ha de se buscar a solugdo
para a questio procedimental atinente a eventual existéncia de titulos
em nome de terceiros relativos as mesmas areas”. Isso porque nio hi no
texto constitucional, quanto as comunidades remanescentes de quilombos,
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previsio semelhante a que declara nulos ou extintos os titulos incidentes
sobre terras tradicionalmente ocupadas pelos indios (art. 231, § 6°). Concluiu
a Ministra ROSA WEBER, entio, que o caso atrai a incidéncia do art. 216,
§ 1°, da Constituigdo Federal, que autoriza a desaproptiacio para a protegido
do patriménio cultural brasileiro, uma vez que a norma do art. 68 do ADCT
ndo visa a tutela, tio somente, do direito real de propriedade, mas, alem
disso, protege um auténtico “direito cultural fundamental”. 'fg

Essa posicio foi sufragada pelos demais Ministros da Suprema Corte,
a exemplo do Ministtro EDSON FACHIN, que, quanto a desaproptiagio
prevista no aludido Decreto, consignou que “referida previsdo se mostrou
necessaria em razio da configuragido da propriedade quilombola pelo texto
constitucional, que foi mais enxuta que aquela destinada a garantia da posse
indigena”.

2.3 OS CRITERIOS DE AUTOATRIBUICAO, AUTODEFINICAO
E A INDICACAO DE TERRAS PELAS COMUNIDADES
REMANESCENTES

Acolhendo alegacio de inconstitucionalidade matetial dos arts. 2°,
caput, e §§ 1°, 2°, 3°, e 13, caput e § 2°, do Decreto 4.887/2003, o Relator
originario do feito, Ministro CEZAR PELUSQ, inicialmente assinalou que
os destinatarios do art. 68 do ADCT “sio aqueles que subsistiam nos locais
tradicionalmente conhecidos como quilombos, entendidos estes na acep¢ao
histérica, em 05 de outubro de 1988, Dai a sua conclusio no sentido de
que setiam materialmente inconstitucionais os critérios de autoatribui¢io
e autodefini¢do, para caracterizar quem seriam os remanescentes das
comunidades quilombolas, bem como o critério de territorialidade, definido
por indicagdo dos préprios interessados.

Na construgio do argumento contrario, a Ministra ROSA WEBER,
votando pela improcedéncia da ADI 3.239/DF, inicialmente expressou
o entendimento de que o constituinte decidiu homenagear o papel dos
quilombolas na resisténcia ao regime escravista. Quanto ao ctitério da
autoatribuicio/autodefini¢io, apontou que, além de consistit em um método
respaldado pela antropologia contemporinea, legitima-se ele na medida em
que objetiva interromper o processo de negacio sistematica da propria
identidade aos grupos matginalizados, tendo, ainda, a virtude de vincular a
justica reparadora a relagao territorial desenvolvida pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos.

A Ministra ROSA WEBER adotou, como fundamento expresso de
seu voto, a incorporagio, pelo Brasil, da Convencido 169 da Organizagio
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Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, de 27.06.89%.
A Convengio expressamente estabelece, no item 2 do seu art. 1°, que “a
consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam
as disposi¢des da presente Convengio”.

Contra o argumento, expendido na petigdo inicial da ADI 3.239/DF,
de que o Decreto 4.887/2003 tetia confetido ao ctitétio da autodefini¢io
uma presuncio absoluta, capaz de atrair posturas oportunistas, a Ministra
ROSA WEBER, Relatora para o acérdio, lembrou que, na sistematica
do art. 2°) III, da Lei 7.668/88, a autodefinicio da comunidade como
quilombola é atestada por certiddo emitida pela Fundagio Cultural Palmares.
Afirmou, ainda, que, de acordo com essa previsdo, somada ao que preve a
Convengido 169 da OIT, pode-se concluir que “o conceito de consciéncia da
proépria identidade indigena ou tribal (...) reporta-se a dado objetivamente
aferivel, nio obstante este dado — a consciéncia — manifeste um fenémeno
psiquico”, bem como que “a consciéncia da identidade nio se impde de
modo solipsista, ndo se imuniza ao controle social da legitimidade da sua
pretensio de verdade”. Consequentemente, “ndo € possivel extrair do texto
da Convengio tratar-se, a ‘consciéncia da propria identidade’, de conceito
infenso a constatagio, apreensio externa e a objetivagdo”.

Quanto a previsio de que, na medigdo e demarcagao de terras, deve-
se levar em consideragdo os critérios de territorialidade indicados pelos
remanescentes das comunidades quilombolas (art. 2°, §§ 2° e 3°, do Decreto
4.887/2003), consignou a Ministra ROSA WEBER que, nessa sistematica,
o titulo, pré-indiviso, é emitido em nome das associagdes que legalmente
representam essas comunidades. Tais previsOes encontram apoio no art.
6°, item 1, da Convengao 169 da OIT, que assegura consulta aos “povos
interessados, mediante procedimentos apropriados e particularmente,
através de suas Instituigdes representativas, cada vez que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los ditetamente”.
Por fim, registrou que o texto do art. 2°, § 3° do Decteto 4.887/2003
estabelece que os critérios de territorialidade indicados pelos remanescentes
das comunidades quilombolas “serdo levados em consideragdo”, deixando
claro que tais critérios ndo serdo os unicos a balizar o ato administrativo.

Na mesma dire¢ao, o Ministto EDSON FACHIN, sobre o critério da
autodefinigdo, afirmou que “a ideia de resisténcia, de uma comunidade que,
ao longo dos anos, apesar da invisibilidade e das dificuldades em relago
a0 meio, sobrevive e mantém suas tradigdes, é inseparavel da atribuicio
da condigio de quilombola”. Assinalou, outrossim, que a autodefini¢io é

28. A Convengio 169/OIT foi aprovada pelo Decreto Legislativo 143/2002 e ratificada pelo
Decreto 5.051/2004.
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apenas o ponto de partida do processo administrativo, que também exige
processo cadastral. Dessa forma, “o que se transfere é o 6nus probatério
que recai sobre o terceiro, que deve provar o direito que alega demonstrando
nio se tratar de ocupagio tradicional de comunidade quilombola”.

De igual forma, no julgamento da ADI 3.239/DF, o Ministro
ROBERTO BARROSO reconheceu a legitimidade do critério. da
autodefinicio, consignando que o procedimento de titulagdo, tal cpmo
regulado, nio se baseia apenas nesse critério, contendo cerca de 14 fases,
que incluem, entre outras, laudo antropolégico, manifestagio do INCRA e
de todos os interessados.

Também nesse sentido, o Ministro LUIZ FUX votou pela
improcedéncia da ADI 3.239/DF, anotando que “o petigo de abuso temido
pelo partido requerente nio se justifica diante das cautelas adotadas pela
Administra¢do Puablica federal”.

O Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - conquanto,
preliminarmente, votasse pelo nio conhecimento da ADI 3.239/DF, quanto
a alguns de seus itens, porquanto o autor da demanda nio teria especificado
como se teria dado a alegada afronta 4 Constitui¢do, “o que, em verdade,
revela mero inconformismo com os ctitérios por ela adotados” — acabou
por acompanhar a divergéncia, inaugurada pela Ministra ROSA WEBER,
pela improcedéncia do feito.

A Ministra CARMEN LUCIA, por sua vez, aderindo aos
posicionamentos pela improcedéncia do feito, afirmou que o critério da
autoatribuicdo é constitucionalmente legitimo, em virtude do “vinculo de
identidade com a memoria negra, associado a indeterminagio exata do
significado do vocabulo ‘quilombo’, que assumiu variadas acepgdes no
curso da histéria”.

2.4 AS REFERENCIAS AO MARCO TEMPORAL

O autor da ADI 3.239/DF sustentou a tese de que o art. 68 do
ADCT asseguraria o direito nele previsto apenas em relagio aos territdrios
em que comprovadamente foram formados quilombos, ocupados por
remanescentes dessas comunidades, de forma pacifica e ininterrupta,
desde 1888 até a promulgacio da Constituigio de 1988. Como visto, essa

interpretagdo chegou a ser veiculada pela antiga normatizagdo da matéria,
pelo Decreto 3.912/2001.

Trata-se da teoria do marco temporal, que foi suscitada no STF, pela
primeira vez, na apreciagio da questio alusiva a Terra Indigena Raposa Serra
do Sol. A alusdo a essa teotia, no caso quilombola, deu-se porque, assim
como a Constitui¢io Federal, no art. 231, reconhece aos indios “os direitos
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originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, o art. 68 do
ADCT, adotando redagdo semelhante, estabelece que “aos remanescentes
das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva (...)”. No caso das comunidades

uilombolas, dois marcos foram apontados, a data em que sancionada a Lei
Aurea (13.05.1888) e a data de promulgagdo da Constitui¢io da Republica
(05.10.1988).

Em voto-vista, no julgamento da ADI 3.239/DF, o Ministro DIAS
TOFFOLI apontou, como equivoco da tese defendida na peti¢do inicial,
o uso do conceito colonial de quilombo, o que, em termos praticos,
restringiria 0 comando protetivo do art. 68 do ADCT as comunidades
formadas até a aboli¢do da escravatura. Apesar disso, entendeu o Ministro
que o preceito constitucional transitério — ao conferir a titulagdo “aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando
suas terras” — contemplaria aqueles que estavam ocupando essas terras no
momento da promulgacio da Constitui¢do de 1988, “reconhecendo uma
ocupagio presente, nio passada (...), nem futura”. Votou o Ministro DIAS
TOFFOLI, assim, no sentido de julgar parcialmente procedente a ADI,
para confetit interpretagio conforme ao art. 2°, § 2°, do Decreto 4.887/2003, no
sentido de fixar que somente deveriam ser tituladas as areas ocupadas em
5 de outubro de 1988, salvo comprovagio de suspensdo ou perda da posse
por atos ilicitos praticados por terceiros. O Ministro GILMAR MENDES
acompanhou esse entendimento.

Dele divergiu, porém, o Ministro EDSON FACHIN, pontuando
que, diferentemente das areas de ocupa¢do indigena, em geral bem
documentadas, em relagio as comunidades quilombolas a dificuldade é muito
maior. Afirmou, na oportunidade, que, “como restou demonstrado pelas
intervengGes dos diversos amici curiae no processo, as realidades quilombolas
eram absolutamente desconhecidas até poucos anos atras, e muitas podem,
até os dias de hoje, ainda restar invisiveis ao Poder Pablico”. Em conclusio,
entendeu nio haver fundamento constitucional para a incidéncia da teotia
do matco temporal, no caso, votando pela improcedéncia da ADI 3.239/
DFE.

O Ministto ROBERTO BARROSO, em posi¢ao que, segundo sua
Otica, coincidiria com a do Ministto EDSON FACHIN e a da Ministta ROSA
WEBER, entendeu que o art. 68 do ADCT beneficiatia tanto as comunidades
que ocupavam suas dreas quando da promulgagao da Constitui¢do, como
as que foram desapossadas “e cujo comportamento, a luz da sua cultura,
indica intengdo de retomar a permanéncia (...), dispensada a comprovagio
de conflito possessorio atual de fato ou mediante ajuizamento de agao”.
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Ap6s essas manifestagdes, houve concordancia do Plenario no sentido
de que, tal como afirmado pelo Ministro ROBERTO BARROSO, ressalvada
a interpretagio conforme propugnada pelos Ministros DIAS TOFFOLI e
GILMAR MENDES, nio houve, na posigdo que prevaleceu, manifestacao
sobre o marco temporal, porquanto se julgou a Agdo Direta totalmente
improcedente.

De toda forma, a Ministra ROSA WEBER afirmou a insubsi%téncia
da tese de que os direitos discutidos na ADI 3.239/DF estariam atrelados
a 13 de maio de 1888. Isso porque, além de o conceito de remanescente de
quilombo, na atualidade, indicar “a reprodugio continua de uma comunidade
que, originada na resisténcia a escravidao, permaneceu coesa”, ndo é possivel
definir o momento em que a Lei Autea teve efetividade, no tertitétio brasileiro.
Nas palavras da Ministra ROSA WEBER, “no universo hipotético-formal
dos juristas é que a figura do quilombo perde o sentido existencial de forma
simultanea a aboligdo, 0 mesmo ndo ocorrendo necessariamente na vida”.

Depreende-se dessas manifesta¢bes que, segundo entendeu o STF, ndo
ha marco temporal para titulacdo dos territérios quilombolas.

Qualquer resquicio de davida foi eliminado em Embargos de
Declaragio, que, embora nio tenham sido conhecidos pela Corte — sob o
fundamento de que o art. 138, § 1°, do CPC/2015 nio se aplica em processo
de controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, nele os amic curiae
nio tém legitimidade para opor Embargos de Declaragido —, serviram para
importantes esclarecimentos. Nesse sentido, o Ministro EDSON FACHIN,
mesmo acompanhando a Relatora, quanto ao ndo conhecimento dos
Embargos de Declaragio, pontuou que “na leitura dos votos é certo, ainda,
que esta Corte (...) rejeitou a incidéncia da tese do marco temporal”. De
igual forma, o Ministro ROBERTO BARROSO registrou que a comunidade
quilombola s6 nido serd contemplada com o direito previsto no art. 68 do
ADCT “caso reste demonstrado que deixou voluntariamente o territbrio que
postula e/ou desde que se verifique que os lagos cultutais que a uniam a tal
territorio se desfizeram”.

CONSIDERACOES FINAIS

O STF tem uma jurisprudéncia sensivel aos conflitos de natureza
étnico-racial. No caso da ADI 3.239/DF, a Corte apresentou uma notivel
abertura para conceitos construidos pela antropologia e pelo préprio processo
histérico vivenciado pelo Brasil. Mais do que uma abordagem interdisciplinar,
o julgamento adotou uma postura realista e dotada de sentido, no contexto da
historiografia brasileira.
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A solu¢do encontrada para a controvérsia respeitou, ainda, as balizas
dadas pela Convengio 169 da OIT e foifacilitada pela equilibrada estruturacio
do Decreto 4.887/2003, que, 2 um sé tempo, incluiu, no procedimento de
titulagdo, a ativa participagdo das comunidades remanescentes de quilombos,
bem como mecanismos administrativos de controle.

O histérico julgamento da ADI 3.239/DF — da qual, em brilhante
voto, a Ministra ROSA WEBER restou Relatora para o acérdio — visualizou,
na previsio do art. 68 do ADCT, que o reconhecimento da identidade
quilombola nio cabe a outro grupo, sendo aos préprios membros das
comunidades remanescentes dos quilombos.
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