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RESUMO

O presente estudo trata do direito de propriedade, mais especificamente da
desapropriacdo como forma de garantir o acesso a terra, a moradia e a preservagao
da cultura dos povos remanescentes das comunidades quilombolas e de que forma
essa garantia vem sendo tratada no ordenamento juridico patrio. Objetivou identificar
a legislacdo pertinente a matéria, as etapas necessarias para a regularizacao
fundiéria, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relacao a propositura
da ADI 3239, bem como se a desapropriagdo prevista no Decreto n® 4.887/2003,
trata-se de nova modalidade de desapropriacdo. O método adotado foi o dedutivo,
com a pesquisa do tipo exploratoria, através de levantamento bibliografico,
documental e eletronico. A guisa de conclusdo, verificou-se que a legislacéo
atualmente utilizada para regularizacdo fundidria dessas comunidades esta em
consonancia com a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
ratificada pelo Decreto Legislativo n® 143, de 20/6/2002, e entrou em vigor em
25/07/2003, promulgada pelo Presidente da Republica através do Decreto n° 5.051,
de 19/04/2004. A Agéo Declaratéria de Inconstitucionalidade movida pelo Partido da
Frente Liberal, hoje Partido Democrata, em face do Decreto 4.887/2003 deve ser
julgada improcedente, tendo em vista o referido decreto apenas regulamentar
internamente a funcionalidade administrativa, ndo trazendo nova modalidade de
desapropriacdo, mas sim utiliza-se dos institutos juridicos preexistentes, que ja a
regulamentam, como o Decreto-lei n® 3.365/41 e a Lei n® 4.132/62, com fulcro no

artigo 5°, inciso XXIV da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Direito de Propriedade; Desapropriacdo; Regularizacdo Fundiaria;

Quilombolas.



ABSTRACT

The present study deals with the right of ownership, specifically the expropriation as
a form of guarantee access to land, housing and preservation of the culture of
peoples remnants of quilombola communities, and how this guarantee has been
treated in the national legal system. Objectified on identify the relevant legislation in
this area, the steps required for the land regularization, the positioning of the
Supreme Court regarding the filing of a Declaratory Action of Unconstitutionality
3239, and if expropriation provided for in Decree No. 4.887/2003, it is a new kind of
expropriation. The method was deductive, with an exploratory search through
bibliographic survey, documentary and electronic. In conclusion, it was found that the
legislation currently used for regularization of these communities is in line with
Convention 169 of the International Labour Organization, ratified by Legislative
Decree No. 143 of June 20th, 2002, which entered into force on July 25th, 2003,
promulgated by the President through Proclamation No. 5051 of April 19th, 2004. The
Declaratory Action of Unconstitutionality moved by the Front Liberal Party, the
Democrat Party nowadays, in face of Decree 4.887/2003 must be rejected, in view of
the decree only regulate internally the administrative functionality, not bringing new
mode of expropriation, but uses the existing legal institutions, that already regulate
the expropriation, as the Decree-Law n °© 3.365/41 and Law No. 4.132/62, based on
Article 5, paragraph XXIV of the Federal Constitution.

Keywords: Right of Ownership; Expropriation; Land Regularization; Quilombola

Communities.
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1 INTRODUCAO

Ao longo da historia o direito de propriedade vem sendo mitigado, passando
de um direito absoluto a um direito relativo. Originalmente de primeira geracao,
agora, juntamente com os direitos de terceira geracgdo, passa a ser visto com a ideia
de funcionalismo acaso ndo cumpra sua fungéo social.

Por outro lado, o art. 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
prevé que aos remanescentes das comunidades quilombolas é reconhecido o direito
a propriedade por eles ocupada, com a desapropriacao de terras, caso necessario. A
norma em vigor que regulamenta esse dispositivo no ambito infraconstitucional é o
Decreto n° 4.887/2003, o qual é objeto da ADI 3229, ajuizada em 2004 pelo Partido
da Frente Liberal, hoje Partido Democrata.

Os objetivos especificos deste trabalho foram o de buscar na legislacao
patria a protecdo dada ao direito de propriedade aos remanescentes dos povos
quilombolas; identificar quais as etapas necessarias para a regularizacdo fundiaria
dessas propriedades; analisar o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADI 3239; analisar se a desapropriagéo prevista no art. 13
do decreto n°® 4.887/2003 € ou n&o nova modalidade de desapropriagéo.

Quanto as questdes norteadoras da pesquisa, buscou-se verificar qual a
legislacdo patria que protege o direito de propriedade afeta as comunidades
remanescentes dos povos quilombolas; quais etapas sao necessarias para a
regularizacdo fundiaria dos povos remanescentes dos quilombolas; qual
posicionamento tem adotado o STF no julgamento da ADI 3239 sobre a
constitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003 e por fim, se a desapropriagao prevista
no art. 13 do decreto 4887/2003 € nova modalidade de desapropriagéo.

A metodologia adotada foi o método dedutivo, que parte do geral para o
particular. A classificagdo da pesquisa é exploratoria, cujos métodos utilizados foram
a pesquisa bibliografica, a documental e a eletrdnica.

A parte textual desta monografia abordou no primeiro capitulo, o direito de
propriedade, trazendo o seu conceito e 0 processo histérico, juntamente com as

formas de intervencéo do Estado na propriedade e de que maneira essa intervencao
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afeta a vida em sociedade, em especial no que tange ao instituto da propriedade
hoje mitigado pelo principio da funcéo social da propriedade.

No segundo capitulo tratou da desapropriacdo, que € a forma mais severa
de intervencéo do Estado na propriedade, o seu objeto, 0s requisitos constitucionais
de interesse social, utilidade publica, necessidade publica e prévia e justa
indenizacdo. A natureza juridica que € de aquisicdo originaria da propriedade, o
sujeito ativo e passivo, bem como as diversas modalidades de desapropriacdo
presentes no nosso ordenamento juridico, a desapropriacdo indireta e o instituto da
retrocessao. Discorreu ainda sobre o procedimento para desapropriagao de terras,
com destaque para o procedimento de desapropriacdo para remanescentes de
povos quilombolas.

No terceiro capitulo, foram abordados os principios norteadores dessa
problematica, que sé@o o principio da funcéo social da propriedade, como balizador
da garantia ou ndo ao direito de propriedade nos dias atuais. O principio da
dignidade da pessoa humana, que desde o inicio do século XX permeia as
Constituicdes do mundo todo numa tentativa de reverter ou resguardar direitos até
entdo desrespeitados, principalmente no periodo p6s Segunda Guerra Mundial. E
por fim, o principio da proporcionalidade que funciona como um contraponto entre 0s
dois principios anteriores. Se ha conflito entre dois principios resolve-se com base
na ponderacéao entre eles.

No quarto e Ultimo capitulo, foi tratada a questdo das comunidades
remanescentes dos povos quilombolas, seu conceito, com a identificagdo do marco
regulatorio, internacional e no Brasil, a aplicacdo dessa legislacdo no nosso
ordenamento juridico e a analise da ADI 3239 que tramita no STF desde 2004, sem
julgamento definitivo até a presente data.

Na conclusédo, defendeu-se a regularizacdo fundiaria dos remanescentes
dos povos quilombolas, a qual se instrumentaliza através da desapropriagdo nas
ocupacbes de terras de particulares, promovendo 0 acesso a terra e
consequentemente a moradia, além da necessidade de valorizagdo e preservagao
cultural e social dessas comunidades que compdem o povo brasileiro. Um outro
ponto defendido foi a constitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003, vergastado em

sede de Acgéo Declaratéria de Inconstitucionalidade, pelo fato de que este encontra-
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se em consonancia com a Convencao 169 da OIT, que ingressou no ordenamento
juridico patrio em 2003, tendo sido promulgada em 2004, através do Decreto n°
5.051, que o combatido decreto ndo regulamenta o instituto da desapropriacao
diretamente, pois quem o faz € o Decreto-Lei n° 3.365/41 e a Lei n° 4.132/62, ambos
recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988. De modo que, o artigo 13 do
decreto ndo trata de nova modalidade de desapropriagdo, mas de regramento
administrativo no ambito interno do INCRA para resguardar direitos dos particulares,

objetivando ndo causar-lhes prejuizo.
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2 DIREITO DE PROPRIEDADE

2.1 Conceito

Nas palavras de Goncalves (2009, p. 209) o direito de propriedade é
definido “como o poder juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de
um bem, corpéreo ou incorpéreo, em sua plenitude e dentro dos limites
estabelecidos na lei, bem como de reivindica-la de quem injustamente o detenha.”

A tarefa de conceituar o direito de propriedade ndo vem sendo adotada pela
doutrina pétria, fazendo menc¢éo basicamente as caracteristicas que possui tal direito
de usar, gozar e dispor de determinando bem, expressas no artigo 1.228 do Cdédigo
Civil, de forma que a posse e a detencdo podem permanecer com uma sO pessoa.

Por outro lado, Mendes (2007, p. 19) entende que néo € possivel conceituar
a propriedade, sendo vejamos:

Inexiste, todavia, um conceito fixo, estatico, de propriedade, afigurando-se,
fundamentalmente, legitimas néo s6 as novas definicdes de contetdo como
a fixacdo de limites destinados a garantir a sua funcdo social. E que,
embora ndo aberto, 0 conceito constitucional de propriedade ha de ser
necessariamente dinamico.

2.2 Regime Juridico

Para Silva (2006), os juristas, tanto “privatistas quanto publicistas”,
brasileiros enxergam o regime juridico da propriedade privada como vinculado ao
direito civil, tido como “direito real fundamental”’. Contudo, o autor alerta para o fato

de que a propriedade esta regulamentada pelo direito constitucional.

2.3 Antecedentes Histoéricos

O direito de propriedade sofreu diversas modificacbes normativas e
doutrinarias ao longo dos tempos. Em cada periodo histérico, e de acordo com o
regime politico da época esse direito foi considerado individual ou coletivo, que é o
gue prepondera na atualidade, caso ndo seja cumprida sua fun¢ao social.

Essa compreenséo se extrai do excerto que segue:
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O direito de propriedade romano dos primeiros tempos, absoluto, em
principio, permitindo tudo ao proprietario, relativamente aos seus bens, vai
com o decorrer dos tempos sofrendo limitacdes legais, inspiradas em
motivos de ordem publica, privada, ética, higiénica ou pratica. (CRETELLA
JUNIOR, 1998 apud LIMA, 2006, p.16)

Com espeque ainda na licdo de Lima (2006), na Grécia antiga, verificavam-
se registros de terras, com a designacao de quinhdes entre familiares, numa ideia
incipiente de propriedade familiar, mas a base juridica vem do direito romano com
maior influéncia no direito ocidental. Nesse periodo, o direito de propriedade era
absoluto, onde o proprietario tinha total liberdade sobre seus bens, e podia usar e
fruir da propriedade, desde que ndo oferecesse danos a direitos de outrem ou
propriedade alheia.

Mas ja sofria limitagcdes, afirma Lima (2006), destacando-se a de deixar
espacos livres entre prédios rusticos ou urbanos; as arvores que tinha mais de
quinze pés de altura e frutos, ndo pode interferir caso invadam a propriedade;
arvores com porte menor que este e que ultrapasse o terreno podem ser aparadas,
na condicdo de que ndo afetem a arvore do vizinho; frutos caidos em propriedade
nao pertencem a este, mas sim ao proprietario da arvore, podendo apanha-los em
dias alternados, mediante ordem do pretor.

Essas mudancas no direito romano, segundo Lima (2006), receberam
influéncia das ideias cristds de valorizacdo da pessoa humana, mas também da
consideracdo dos povos conquistados, bem como pela ampliagdo da cidadania
romana.

Passando ao periodo medieval, que compreende a conquista de Roma a
queda de Constantinopla, veio a “descaracterizacdo da propriedade” a vista do
modelo romano, quando passa a ser instituida a divisdo do “dominio em dominio
direto e dominio util’, sendo o dominio direto do proprietario, fincado na figura do
senhor feudal ou do Rei, cuja exploracdo das terras, pelo vassalo, ocorria a partir da
cessao do proprietario de parte dela, em troca de armas, homens, dias de trabalho
ou outra forma de pagamento, como obtempera Lima (2006).

Nessa fase historica, os reis concediam as terras aos senhores feudais em
troca de juras de fidelidade, e estes repassavam aos vassalos, de forma mitigada,
resultando assim, na producdo de riquezas estabelecidas por relacdes de

dependéncia. Mas essa nao era a unica forma de aquisicdo da propriedade pelos
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vassalos, pois estes podiam ter outras terras além daquelas que detinham o dominio
atil, esclarece Lima (2006).

Desse modo, a mentalidade do vinculo com a propriedade era do dominio
util, como assevera Lima (2006, p. 22), em que “por ela nota-se a impossibilidade de
um vinculo abstrato, puro, entre o homem e as coisas, posto que traduzia a
efetividade da utilizagdo do bem, uma verdadeira mentalidade: a mentalidade do
primado do efetivo.”

Nascimento (2001, apud Lima 2006, p.19) traz um resumo desse periodo
histérico, abordando a influéncia da Igreja Catélica, que era detentora de grandes
riquezas representada na propriedade de terras:

A Idade Meédia caracterizou-se por trés importantes acontecimentos,
estreitamente relacionados entre si: primeiro, o declinio do Império Romano;
segundo, a ascensdo dos invasores germanicos; terceiro, a gradativa
cristianizag@o de tais invasores, de que resultou crescente influéncia da
Igreja. Esta, ao se afirmar como poder espiritual, também nédo se fez menos
atuante nos demais setores dessa fase.

Para Lima (2006) o periodo medieval recepcionou o direito romano, ndo em
sua integralidade, porém, com algumas adaptacdes, com forte influéncia de seus
principios, vez que, apos a fragmentacdao do império, as linguas, costumes e tudo
que dizia respeito aos povos conquistados refletiram no pensamento juridico
europeu.

Numa demonstracdo da mudanca de pensamento do direito romano, de
“carater individualista®”, para o direito medieval, “com a fragmentacdo de varios
sujeitos para a propriedade de uma mesma coisa”, Lima (2006, p.24) aponta como

se dava esse direito, que sera transcrito abaixo para néo truncar a ideia do autor:

Na verdade, a propriedade durante a Idade Média ndo correspondia a uma
predeterminacdo, a um arquétipo juridico previamente estabelecido, mas
partia do fato para o direito, isto €, tomava como base as relagdes de
dominacéo sobre as coisas. Significava dizer que as relagbes de dominagéo
sobre as coisas ndo obedeciam regras previamente determinadas, mas elas
€ que haveriam de influenciar na posterior criacdo de regras aceitas pela
sociedade. Assim, 0 apossamento e a utilizacdo das coisas, como fato, é
gue levavam a sua juridicizagdo, sendo, na verdade, reflexos fortes da
organizacao social, com enorme influéncia de lagos pessoais.

O direito moderno segundo Lima (2006) ndo possui uma cronologia definida,
mas considera-se seu inicio com a queda de Constantinopla, em 1453, estendendo-
se até a Revolucao Francesa de 1789 ou a revolucéo industrial, no século XIX.
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A queda do poderio da nobreza, com a ascensao da classe burguesa pelas
atividades comerciais e bancarias e o surgimento de sociedades por acgdes,
fortaleceram o campo para a deflagracdo da Revolugdo Francesa, “para a qual a
propriedade era um dos pilares da sociedade, e um direito inafastavel do homem e
do cidadéo, ao lado da liberdade e da igualdade” (LIMA, 2006, p.25).

Disso decorre o surgimento do novo Codigo Civil francés, de 1804, também
conhecido por Codigo de Napoledo, que introduziu a propriedade privada como
“nucleo do ordenamento juridico”. Esse direito era absoluto, porém, o codex francés
ja trazia uma limitagdo minima, que era o uso da propriedade para fim proibido por
lei, afirma Lima (2006).

Essa ideia é também destacada por Di Pietro (2010), quando afirma que o
direito de propriedade evoluiu do sentido individual para o social, especialmente
apos a superacao da fase que se seguiu a Revolugédo Francesa, onde se reviveu a
concepcao extremamente individualista do periodo romano, na tentativa de repudiar
o sistema feudal. Essa afetacdo da propriedade ocorreu a partir da segunda metade
do século XIX, em vista das restricdes impostas pelo Estado.

A exemplo disso, a autora ressalta que enquanto a “Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao”, de 1789, trazia no seu bojo que a propriedade era
“direito inviolavel e sagrado”. O Cdédigo de Napoledo, de 1804, na sua concepgao
individualista, consagrou como principio, em seu artigo 544, como “o direito de gozar
e de dispor das coisas de modo absoluto, contanto que isso ndo se torne uso
proibido pelas leis ou pelos regulamentos” (grifo da autora).

As palavras de Lima (2006, p. 27) retratam qual era a ideia de liberdade que
se revelava com o advento da Revolugcao Francesa em contraponto ao Estado

absolutista:

Na verdade, a economia de troca tinha de pressupor a mais ampla
liberdade, sem deixar de lado o fato de que a experiéncia do Estado
absolutista alimentava mesmo no espirito do burgués e das pessoas
letradas uma repugnancia quase que total a qualquer tipo de intervencgéo
estatal que, de alguma forma, enevoasse a imagem de liberdade que se
desenhava, de uma autonomia da vontade salvadora que idolatrava a idéia
[sic] do direito subjetivo, tomado sob uma compreensdo hoje
reconhecidamente extremada, 0 que somente serviu para atomizar a
sociedade, posto que o individualismo, producdo caracteristica do
lluminismo, gerava um sujeito de direitos seus, individuais, oponiveis a
todos, inclusive ao Estado, com reflexos importantes no direito da
modernidade.
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Todavia, o0 proprio Lima (2006) destaca que essa concepcéo de liberdade do
direito francés, marcada pela autonomia da vontade, sem interferéncia estatal, a ndo
ser das partes contratantes, fez sentido naquele momento histérico, dada a
transferéncia de propriedade que ocorreu com a Revolucdo Francesa, do dominio
eminente, até entdo posto nas maos dos senhores feudais, para o dominio util, os
vassalos, sem qualquer tipo de indenizacdo. Mas isso ndo gerava uma igualdade,
considerando que, um contrato entre duas forcas opostas, o fraco e o forte, ndo
resultaria numa igualdade sem a interferéncia do direito.

A mudanca do plano real da Idade Média para o abstrato, predominante no
Estado de Direito liberal, que caracterizava a lei como abstrata, buscava na verdade
a autonomia, que “quanto mais genérica e ndo especificadora fosse a legislagao,
mais amplos os poderes do titular do direito, mais consolidada a situacdo dos
privilégios” levando a propriedade privada a ficar centrada no individuo “como forga
motriz da vida em sociedade, isolado de seus pares, reduzido a sujeito de suas
proéprias necessidades e capaz de conseguir por si sO a sua sobrevivéncia”. (LIMA,
2006, p.32)

E como a lei ndo fazia referéncia direta ao proprietario, em razao do carater
abstrato, este ficava desobrigado da responsabilidade social decorrente dessa
propriedade, e como an6nimo, exercitava seus direitos com mais liberdade e menos
moderacéo, conclui Lima (2006).

Lima (2006, p.33) destaca ainda o momento histérico em que o direito de
propriedade perde sua principal caracteristica de direito absoluto e assume a funcéo

social, ja no direito contemporaneo:

Aos movimentos antipropriedade privada, seja no seio da filosofia, seja no
seio da politica, profundamente golpeados com a queda do muro de
Berlim e o desfazimento da URSS, op6s-se, no final do século XIX,
realinhando os parametros deste instituto, a teoria da fun¢do social,
pela qual o direito de propriedade perde de uma vez por todas a pretensa
condicdo de absoluto, sujeitando-se ao cumprimento da mencionada fungéo
social, a qual atribui a propriedade um conteddo especifico, que lhe
configura, inclusive, um novo conceito, uma redefinicdo de seus elementos
essenciais e integrantes. [Grifo nosso],

Embora as leis e regulamentos naquele periodo se limitassem aos direitos
de vizinhancga, com o passar do tempo esse campo foi evoluindo e ampliando para o

condicionamento do exercicio do direito de propriedade ao bem estar social.
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O nosso ordenamento juridico assegura o direito de propriedade, com
restricbes, visando manter o estado de bem estar social apregoado pelo Estado
Democratico de Direito, sem olvidar da sua funcéo precipua que é atender a funcao
social, tido este como principio basilar e fundante do direito de propriedade na
atualidade, que sera abordado com mais detalhes no quarto capitulo deste trabalho.

O direito de propriedade estd assegurado na nossa Constituicdo como
direito individual por exceléncia, mas condicionado ao bem estar da comunidade.
Deixou de ser exclusivamente o “direito subjetivo do proprietario para se transformar
na fungcao social do detentor da riqueza” (DUGUIT, 1931, apud MEIRELLES, 2004,
p. 572).

Esse direito, contudo, ndo € absoluto, nem a propriedade privada €
intocavel, admite limitacbes ao seu uso e restricdbes ao seu conteudo em favor da
coletividade, cuja caracteristica, aponta Silva (2006), é a faculdade de usar, gozar e

dispor dos bens, fixada em lei, conforme artigo 1.228, do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 1.228 — O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor de coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

A Constituicdo da Republica garante o direito de propriedade no artigo 5°,
inciso XXII*, mas no inciso XXIV?, permite a desapropriacéo, mediante prévia e justa
indenizacado. Autoriza a requisicdo em caso de perigo publico iminente e em tempo
de guerra, com indenizacdo a posteriori no artigo 5°, inciso XXV? e artigo 22, inciso
11I*, atribuindo ainda func&o social no artigo 5°, inciso XXIII®, e 170, inciso I11°.

Fensterseifter (2007) ressalta a necessidade de se estudar as raizes
histéricas da sociedade brasileira, para se chegar a compreensao da propriedade no
nosso sistema juridico contemporaneo, tendo como principal foco a propriedade na
composicdo da estrutura econdmica do Estado de Direito. Apos cinco séculos do

‘redescobrimento”, a titularidade ainda estd marcada pela “marginalizacédo e

1 Art. 5°, inciso XXIII — a propriedade atendera a sua fun¢éo social;

2 Art. 5°, inciso XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utiidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituigcao.

3 Art. 5°, inciso XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano;

4 Art. 22, inciso Il — requisi¢des civis e militares, em caso de iminente perigo e em tempo de guerra;

5 Art. 5° inciso XXIIl — a propriedade atendera a sua func¢ao social;

6 Art. 170, inciso Il — fung&o social da propriedade;
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exclusao social”’, impossibilitando a identificacdo dos limites entre o usufruto de um
direito e o de um poder, resultando em consequéncias danosas a sociedade.

Os principios constitucionais exercem tripla funcdo de interpretacéo,
integracdo e sistematizacdo das normas, de modo que a conexao entre 0s principios
confere unidade ao ordenamento juridico, como afirma Braga (2009).

Nesse sentido, a autora afirma ainda em quais contornos o direito de

propriedade deve ser interpretado.

E neste contexto constitucional que deve ser interpretado o direito de
propriedade, posto que, ao caber ao legislador definir seu contelido, deve
este ter em mente o Estado Democratico de Direito no qual estamos
inseridos e o principio da dignidade da pessoa humana, que pauta todo o
ordenamento juridico. Do mesmo modo o intérprete, a exemplo do
magistrado, que ao se confrontar com direitos tutelados pela ordem
constitucional, notadamente, o direito de propriedade, ndo pode fugir da sua
limitagdo pelo cumprimento da funcdo social, tendo em vista que a
propriedade hoje, no Brasil, é funcionalizada. (BRAGA, 2009, p. 30).

2.4 Da Intervencao do Estado na Propriedade

A Segunda Guerra Mundial trouxe consequéncias que impunham ao Estado
uma providéncia urgente no sentido de proteger os mais desfavorecidos das
mazelas deixadas pela guerra, e com isso, comec¢a uma acentuada intervencéo do
Estado na propriedade privada. Esse processo tornou-se irreversivel de la para c4,
onde ndo mais existe a possibilidade de se perceber ou se permitir que 0s interesses
individuais se sobreponham aos interesses coletivos.

Trazendo um conceito de intervencao na propriedade privada, extraido de
Meirelles (2004, p. 575), é “todo ato do Poder Publico que compulsoriamente retira
ou restringe direitos dominiais privados ou sujeita o uso de bens particulares a uma
destinagao de interesse publico”.

Para Alexandrino e Paulo (2012, p. 969), “essa intervengdo pode ser
entendida como a atividade estatal que tem por fim ajustar, conciliar o uso dessa
propriedade particular com os interesses da coletividade.”

Numa rapida leitura do processo histérico da intervencdo do Estado na
sociedade e consequentemente, na propriedade, apoiada na afirmacdo de Dallari
(2007), verifica-se que o Estado Moderno por ter nascido absolutista, teve
confundidas, durante varios séculos, as qualidades do Estado com os defeitos e

virtudes do monarca absoluto.
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Para Dallari (2007), isso explica os motivos pelos quais ja no século XVIII,
como raiz individualista do Estado liberal, o poder publico era tido como inimigo da
liberdade individual, e a minima restricdo ao individual em beneficio do coletivo era
considerada ilegitima. Nesse sentido, Dallari (2007, p. 278) afirma que “do ponto de
vista politico, o liberalismo se afirmaria como doutrina durante o século XIX,
sobretudo a partir de 1859, com a publicagdo da obra “Da Liberdade”, de STUART
MILL.

Dallari (2007, p. 279) apresenta a sintese da doutrina de Stuart Mill com as

trés objecdes fundamentais a interferéncia do governo:

a) Ninguém é mais capaz de realizar qualquer neg6cio ou determinar
como ou por que deve ser realizado do que aquele que esti
diretamente interessado. Assim, é mais provavel que os individuos
facam melhor do que o governo;

b) Mesmo que os individuos ndo realizem tdo bem o que se tem em vista,
como o fariam os agentes do governo, € melhor ainda que o individuo o
faca, como elemento da prépria educagdo mental;

c) A terceira razao, que ele considera “a mais convincente de todas”,
refere-se “ao grande mal de acrescer-lhe o poder sem necessidade.
Cada funcdo que se acrescenta as que 0 governo ja exerce, provoca
maior difusdo da influéncia que Ihe cabe sobre esperancas e temores,
convertendo, cada vez mais, a parte ativa e ambiciosa do publico em
parasitas do poder publico, ou de qualquer partido que aspire ao poder”.

Para os adeptos dessa corrente, nas palavras de Dallari (2007, p. 279), “o
Estado deveria proteger e encorajar o bem dos particulares, ndo tutela-los”.

O Estado liberal, com o minimo de interferéncia na vida social trouxe
vantagens e desvantagens. Dentre os beneficios, Dallari (2007) destaca: um
progresso econdmico acentuado propiciando as condi¢cdes favoraveis para a
revolucao industrial; valorizacéo do individuo com o despertar para a importancia da
liberdade humana; desenvolvimento das técnicas de poder impondo-se a ideia de
poder legal em substituicdo do poder pessoal.

Mas, para Dallari (2007), o Estado liberal criou as condicbes para sua
prépria superagdo, quando “a valorizagdo do individuo chegou ao ultra-
individualismo”, dando margem a um comportamento egoista que favorecia os mais
audaciosos e perspicazes, causando uma grande injustica social, na medida em que
era concedido a todos o direito de ser livre, mas ndo o poder de ser livre.

Ainda segundo Dallari, uma outra consequéncia grave desse sistema foi a

formacdo do proletariado, com grandes aglomerados urbanos provenientes da
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Revolucdo Industrial, com m&o de obra em excesso, fato que estimulava a
manutencao de péssimas condi¢des de trabalho e baixa remuneracao.

Com a implantac&o nos Estados Unidos do programa de governo conhecido
com o New Deal, pelo entdo presidente Franklin Roosevelt, buscou-se na verdade
implantar uma politica intervencionista, mesmo sem apoio, inclusive da Suprema
Corte norte-americana, porém, com o passar do tempo os resultados comecaram a
aparecer no sentido de uma nova realidade e o intervencionismo se tornou
irreversivel. A partir dai, o Estado-politico foi substituido pelo Estado de servico
visando amenizar as desigualdades econdmicas, afirma Dallari (2007).

Essa necessidade de intervencéo do Estado tornou-se mais premente apos
a Segunda Guerra Mundial, de acordo com Dallari (2007), para suprir as
necessidades novas que surgiam impondo a iniciativa do Estado em varios setores:
reconstrucdo das cidades, restauracdo dos meios de producédo; readaptacdo das
pessoas a vida social e no financiamento de estudos e projetos, ja apontados pelo
desenvolvimento técnico e cientifico ocorrido durante a guerra.

Esse recorte historico visou contextualizar o processo de intervencdo do
Estado na sociedade e demonstrar 0os avangos e retrocessos que ocorreram ao
longo dos anos e séculos na vida do individuo, quando a liberdade individual que era
plena passou a ser mitigada pelo poder estatal, até chegar a fase que estamos
vivenciando hoje, que é a intervencao do Estado na propriedade privada e na ordem
econdmica.

Para Meirelles (2004), os fundamentos da intervencdo na propriedade e
atuacdo no dominio econémico estdo embasados na necessidade de protecdo do
Estado aos interesses da comunidade, onde os interesses coletivos se sobrepdem
aos interesses individuais, quando com aqueles conflitam, em atengao ao direito da
maioria, que é a base do regime democréatico e do Direito Civil moderno.

Meirelles (2004, p. 573) ressalta ainda que

[...] o nosso ordenamento juridico-constitucional distingue as duas formas
de intervencéo: na propriedade e no dominio econémico. A intervencao na
propriedade incide sobre os bens; a intervengdo no dominio econdmico
incide sobre a atividade lucrativa, exercida pela empresa, como instrumento
da iniciativa privada. Desde que o uso dos bens seja feito de maneira
antissocial ou a atividade da empresa se realize com abuso do poder
econdmico, rendem ensejo a intervencdo estatal na propriedade em si
mesma, ou na atividade empresarial.
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Podera haver a conjugacdo dessas duas modalidades de intervencao por
parte do Estado, ou seja, nos bens e na empresa, quando, por exemplo, intervém
numa inddstria através do controle de sua administracdo e requisita seus produtos
OU servicos e, na sequéncia, desapropria seu acervo patrimonial. Para qualquer dos
casos, ressalta Meirelles (2004), o fundamento da intervencdo sera sempre o0
interesse publico, cujo objetivo final € o bem estar social.

Silva (2006, p. 279) conceitua limitacdo ao direito de propriedade como

[...] condicionamentos que atingem os caracteres tradicionais desse direito,
pelo que era tido como direito absoluto, exclusivo e perpétuo. Absoluto,
porque assegura ao proprietario a liberdade de dispor da coisa do modo que
melhor Ihe aprouver; exclusivo, porque imputado ao proprietéario, e s6 a ele,
em principio, cabe; perpétuo, porque ndo desaparece com a vida do
proprietario, porquanto passa a seus sucessores, significando que tem
duracédo ilimitada (CC, art. 1.231), e ndo se perde pelo ndo uso
simplesmente.

Com base nessas caracteristicas € que as limitacdes sdo classificadas, de
modo que a desapropriacdo esta limitada pelo carater perpétuo, como uma das
espécies de restricdo ao direito de propriedade.

As palavras de Gondinho (2000, apud Lima, 2006, p.137) destacam o carater

negativo da limitagcdo a direitos:

Limite é o instrumento com o qual o direito publico ou privado circunscreve
um direito, sacrificando a sua extens&o ou determinando o seu conteudo.
Tradicionalmente, a no¢éo de limite é negativa, voltada a comprimir os
poderes do titular do direito atingido, nunca apta a promover os valores
fundamentais do ordenamento, missdo primeira da funcéo social.

Dentre as modalidades existentes de restricio do Estado sobre a
propriedade privada que séo: as limitac6es administrativas, a ocupa¢ao temporaria,
o tombamento, a requisicdo, a serviddo administrativa, a desapropriacdo e o0
parcelamento e edificacdo compulsorios, o presente estudo se debrucgara sobre a
desapropriacéo.

O direito de propriedade, garantido na Carta Magna, vem passando por
diversas mutacdes, de forma a acompanhar a evolucdo das sociedades ao longo
dos tempos. De um direito absoluto, hoje se encontra mitigado pelo principio da
funcéo social da propriedade, passando a ser um direito relativo.

Tem-se inicialmente uma limitacdo no direito de vizinhanca que se alarga
para o bem estar social, especialmente no pés Segunda Guerra Mundial, em face
das atrocidades cometidas que afetaram diretamente a dignidade da pessoa

humana.
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3 DA DESAPROPRIACAO

Apoiada nas palavras de Maluf (1995, p. 1), “a desapropriagcdo é de direito
publico, e s de direito publico, constitucional, administrativo. O que € de direito civil
€ um de seus efeitos, o principal deles, que é a perda da propriedade”.

A desapropriacdo € um instrumento utilizado pelo Estado tanto como politica
urbana, quanto de implementacéo da reforma agréaria, mas também de forma a coibir

praticas delitivas como a de cultura de plantas psicotropicas ndo permitidas por lei.

3.1 Conceito

Para Di Pietro (2010, p. 159) desapropriacao

[...] é o procedimento administrativo pelo qual o Poder publico ou seus
delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social, impbe ao proprietario a perda de um bem,
substituindo-o em seu patrimdnio por justa indenizacao.

Ja para Meirelles (2004), deve ser acrescentado a esse conceito as
excecdes constitucionais de pagamento em titulos da divida publica de emisséo
previamente aprovada pelo Senado Federal, no caso de area urbana ndo edificada,
subutilizada ou néo utilizada, conforme previsto no artigo 182, 8§ 4°, inciso lll, e de
pagamento em titulos da divida agraria, na hipotese de Reforma Agraria, por
interesse social, nos termos do artigo 184’ da nossa Carta Magna.

Na 6tica de Mello (2010, p. 865), desapropriacao

[...] € o procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em
necessidade  publica, utilidade publica ou interesse  social,
compulsoriamente despoja alguém de um bem certo, normalmente
adquirindo-o para si, em carater originario, mediante indenizacao prévia,
justa e pagavel em dinheiro, salvo no caso de certos iméveis urbanos ou
rurais, em que, por estarem em desacordo com a fun¢do social legalmente
caracterizada para eles, a indenizacado far-se-4 em titulos da divida publica,
resgataveis em parcelas anuais e sucessivas, preservado seu valor real.

7 Art. 184 — Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel
rural que nao esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da
divida agraria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.
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3.2 Requisitos Constitucionais

Para melhor aprofundamento dos requisitos constitucionais da
desapropriacdo, ja abordados anteriormente de forma esparsa, serdo tratados aqui
individualmente, com base em Meirelles (2004). Tais requisitos estdo expressos no
artigo 5°, inciso XXIV da CF.

3.2.1Necessidade publica

A necessidade publica surge quando a Administracdo se depara com
situacdes de emergéncia, que, para serem sanadas de forma satisfatoria, requer a

transferéncia urgente de bens de terceiros para o seu dominio e uso imediato.

3.2.2Utilidade publica

Ocorre a utilidade publica quando a transferéncia de bens de terceiros para
a Administracdo € conveniente, porém nao seja imprescindivel. O artigo 5° do

Decreto-Lei n° 3.365/41 traz um rol do que se considera utilidade publica.

3.2.3Interesse social

Essa previsdo esta expressa na prépria legislacdo que trata da matéria, qual
seja, artigo 2° da Lei n° 4.132/62. Ocorre quando as circunstancias impdem a
distribuicdo ou o condicionamento da propriedade para seu melhor aproveitamento,
utilizacdo ou produtividade para beneficiar a coletividade ou categorias sociais

menos favorecidas.
3.2.4Justa e prévia indenizagéo
Quanto a indenizacao justa, esta visa ndo s6 cobrir o valor real e atual dos

bens expropriados, a época do pagamento, bem como os danos emergentes e 0s

lucros cessantes do proprietario do bem. Deve ser computada a renda que ora
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produzia, inclui-se ainda a correcdo monetéria, 0s juros compensatorios e 0s juros
moratérios. Com relagéo as benfeitorias, s6 serdo indenizadas as necessarias, feitas
apos a desapropriacao, e as Uteis, se realizadas com autorizacdo do expropriante.
Quanto a indenizacéo prévia, o expropriante devera pagar o preco antes de
entrar na posse do imoével, porém, esse dispositivo constitucional vem sendo
descumprido em face do retardamento nos julgamentos dos processos judiciais da

acao até o seu transito em julgado.

3.3 Objeto

Dentre os bens que podem ser desapropriados estdo inclusas as coisas
moveis e iméveis, corpdéreas e incorpéreas, publicas e privadas. Tanto 0 espaco
aéreo quanto o subsolo também sao passiveis de desapropriacdo, na hipétese da
utilizacdo do bem vier resultar prejuizo patrimonial ao proprietario do solo.

De acordo com Di Pietro (2010), o paragrafo 2°, do artigo 2°, do Decreto-lei
n° 3.365/41, estabelece duas exigéncias basicas:

1. Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territérios podem ser desapropriados pela Unido e, os dos Municipios,
pelos Estados; desta forma, o ente politico maior ou central pode
expropriar bens da entidade politica menor ou local, mas o contrario nao
€ permitido;

2. Em qualquer hip6tese de desapropriacdo, a mesma deve ser precedida
de autorizacdo legislativa, sendo essa oriunda da pessoa juridica
expropriante.

Quanto aos bens pertencentes as entidades da Administracdo Publica
indireta, por analogia, sera aplicado o disposto no artigo 2° do Decreto-lei n°
3.365/41, sempre que a afetagdo do bem tiver um interesse publico. Vale destacar
gue alguns bens sao inexpropriaveis, a exemplo dos direitos personalissimos, como
o direito a vida, a imagem, aos alimentos, direitos autorais, etc.

Quando se tratar de desapropriacéo para fins de reforma agraria, o objeto é
o imovel rural que ndo atenda a sua funcéo social, e terd como objeto o solo urbano

nao edificado, subutilizado ou ndo utilizado, desde que o proprietario esteja
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descumprindo as exigéncias do Poder Publico estabelecidas no artigo 182, § 4°, da

CF, mencionado anteriormente.

3.4 Natureza Juridica

A natureza juridica da desapropriacdo é forma originaria de aquisicdo da
propriedade, conceituada por Celso Antdnio Bandeira de Mello (RDP 9:19, apud Di
Pietro, 2010, p. 177), em que

[...] diz origindria a forma de aquisicdo da propriedade quando a causa que
atribui a propriedade a alguém se vincula a nenhum titulo anterior, isto €,
nao procede, nao deriva, de titulo precedente, portanto, ndo é dependente
de outro. E causa autdbnoma, bastante por si mesma, para gerar, por forca
prépria, o titulo constitutivo da propriedade.

Esse conceito se contrapde a forma derivada que é “aquela em que a
subordinagao da coisa ao sujeito depende de fato de terceiro.” (DI PIETRO, 2010, p.
177).

3.5 Sujeitos Ativo e Passivo da Desapropriacao

O sujeito ativo € a pessoa a qual é deferido o direito subjetivo de expropriar,
nos termos da Constituicdo e legislacdo infraconstitucional, cujo rol é trazido por
Maluf (1995, p. 6) como segue:

a) Pelo Poder Executivo;

b) Pelo Poder Legislativo;

c) Pelos estabelecimentos de carater publico;

d) Pelos concessionarios de servigos publicos;

e) Pelas entidades de economia mista;

f) Excepcionalmente, por pessoas de direito privado;

De forma mais detalhada, Di Pietro (2010), aponta a legitimidade ativa de
cada ente conforme o tipo de desapropriagdo, de modo que se esta ocorrer por
utilidade publica, reza o Decreto-lei n° 3.365/41, que 0s sujeitos ativos sdo a Unido,
os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e os Territorios. Se a desapropriagdo

for por interesse social ha trés hipoteses: a prevista no artigo 5°, inciso XXIV, da
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Constituicao, regulada pela Lei n° 4.132/62, € de competéncia das mesmas pessoas
juridicas acima referenciadas.

Se o fundamento for o artigo 182, § 4°, da Constituicdo, regulamentada pela
Lei n° 10.257/1002, a competéncia € exclusiva do municipio. J& aquela que tem
fundamento no artigo 184, da Constituicdo Federal, disciplinada pela Lei n° 4.504, de
30.11.1964 (Estatuto da Terra), a competéncia é exclusiva da Unido, mas somente
se a destinacdo é a reforma agréaria. Se for para fins de utilidade publica, poderéo
fazé-lo os Estados e Municipios, conforme decisdo do STJ. (in RDA 152/122 e RT
595/266).

Sujeito passivo € o expropriado, que pode ser pessoa fisica ou juridica,

publica ou privada.

3.6 Modalidades de Desapropriacao

Antes da nossa primeira Constituicdo, a de 1824, ja existia uma lei de
21.5.1821 que estabelecia que a ninguém se tirasse a propriedade,
independentemente das necessidades do Estado, sem que antes se ajustasse 0
preco a ser pago pelo eréario ao interessado, no momento da entrega.

Posteriormente, na primeira Constituicdo, em seu artigo 179, inciso XXII,
garantia o direito de propriedade de forma plena, contudo, se verificasse que o bem
publico exigia 0 uso e emprego da propriedade privada, esse bem seria previamente
indenizado. Entretanto, a definicdo das hip6teses de cabimento da desapropriacéo,
ficou a cargo da Lei n° 422, de 1826, que estabeleceu as hipoteses de necessidade
publica e utilidade publica mantidas em todas as Constituicfes posteriores.

A terminologia de indenizagdo justa, acrescida a de prévia, veio na
Constituicdo de 1934, excluida na Carta de 1937. Foi durante a vigéncia dessa
altima que foi editado o decreto-lei n° 3.365, de 21.06.1941, que fundiu as hipéteses
de utilidade publica e necessidade publica em uma s, que era a utilidade publica.

A Constituicdo de 1946 trouxe duas inovacgdes: que a indenizacdo além de
prévia e justa, seria também em dinheiro e ainda que a desapropriacdo seria por
interesse social, inspirada no principio da funcédo social da propriedade, embora,

como afirma Di Pietro (2010), ndo se empregasse essa expressdao no texto
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constitucional. A Lei n° 4.132/62, conforme anexo 1, traz as previsdes para 0s casos
de desapropriacdo por interesse social.

Essa ultima modalidade de desapropriacdo, cujo objetivo inicial era a
reforma agréaria, veio com a Emenda Constitucional n° 10, de 9.11.64, com a
indenizacdo em titulos da divida publica nos casos de latifundio, & excecdo das
benfeitorias Uteis e necessarias, estas seriam pagas em dinheiro.

A Constituicdo de 1988 trouxe nova modalidade, insculpida no artigo 182, 8§
4°, inciso I8, de competéncia exclusiva do municipio, onde o pagamento da
indenizacdo também pode ser feito em titulos da divida publica, incidente sobre os
imoveis que ndo atendam também como no caso do imével rural, a fungéo social da
propriedade. Di Pietro (2010); Cunha Janior (2008).

O Capitulo 1lI, Titulo VII da CF, trata da politica agricola e fundiaria e da
reforma agraria, abrangendo os artigos 184 a 191, que estdo regulamentados pela
Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, de forma minuciosa. No artigo 2°, dispde
que a propriedade rural que ndo atender a funcdo social € passivel de ser
desapropriada.

De acordo com Cunha Junior (2008), a competéncia € exclusiva da Unido
para propor a acdo de desapropriacdo para fins de reforma agréaria, devendo ser
executada pelo INCRA, tanto na forma amigavel quanto judicialmente.

Estdo previstas na Constituicdo de 1988 trés modalidades de
desapropriacdo de natureza sancionatoria: no artigo 182, § 4°, ocorre para 0S casos
de descumprimento da fungéo social da propriedade urbana; no artigo 186 para os
casos de propriedade rural que também descumpra essa fungao; no artigo 243, trata
da expropriacdo de glebas de terras em que sejam cultivadas plantas psicotropicas.
Neste ultimo caso, o expropriado ndo faz jus a qualquer indenizacdo, além de se
submeter as sancgoes previstas em lei (DI PIETRO, 2010).

A primeira esta disciplinada pela Lei n° 10.257, de 10.7.2001, que é o
Estatuto da Cidade, a qual regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo da

Republica, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana no nosso pais.

8 Art. 182, § 4°, inciso lll — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.
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Essa modalidade de desapropriacdo € prevista como instrumento de politica
urbana, sendo de competéncia exclusiva dos municipios; depende da existéncia de
um plano diretor; terd que ser precedida de lei municipal especifica; o imovel deve
estar subutilizado; o proprietario deve ser notificado para o cumprimento da
obrigacdo; caso desatendida a notificagdo e o prazo estabelecido o municipio
aplicard o IPTU progressivo no tempo; s6 apés cinco anos de aplicacdo do IPTU
progressivo sem o cumprimento da obrigacdo por parte do proprietario, ocorrera a
desapropriacao por parte do Municipio.

A segunda é tratada na Lei Complementar n° 76, de 6.7.1993, alterada pela
LC n° 88, de 23.12.1996, cuja competéncia é exclusiva da Unido; essa norma
regulamenta o procedimento judicial da desapropriacdo. O imovel deve estar
descumprindo sua funcdo social; ndo pode incidir sobre a pequena e média
propriedade rural, nem sobre a propriedade produtiva; o0 pagamento é feito em titulos
da divida agréria, resgataveis em até 20 anos, porém, as benfeitorias Uteis e
necessarias serao pagas em dinheiro.

A terceira modalidade, que é a desapropriacdo de glebas de terra em que
sejam cultivadas plantas psicotropicas, esta disciplinada pela Lei n° 8.257, de
26.11.1991, equiparada, segundo Di Pietro (2010) ao confisco, por ndo assegurar ao
expropriado o direito a indenizacdo. Para essa autora, o vocabulo mais adequado
seria expropriacdo e nao desapropriacao.

Di Pietro (2010) ressalta ainda que ndo € qualquer tipo de planta
psicotropica que se submetera a desapropriacdo, mas somente a ilicita, aquela nao
autorizada pelo Poder Publico e que ndo consta no rol elencado pelo Ministério da
Saude, que tem a competéncia para autorizar o cultivo desse tipo de planta com o
fim exclusivo terapéutico e cientifico.

O Decreto n° 4887/93, prevé em seu artigo 13, que se as terras incidirem
sobre territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos quilombos titulo
de dominio particular, sera feita a vistoria e avaliagdo desse imével, para que sejam
adotados os atos necessarios a sua desapropriacdo. Entretanto, ha uma exigéncia
para que isso ocorra, que esses titulos ndo estejam invalidados por nulidade,

prescricdo ou comisso, € nem tornado ineficaz por quaisquer outros fundamentos.



33

Trata-se aqui, ndo de nova modalidade de desapropriagdo, mas sim de
sistema classico de desapropriacdo por interesse social. AO menos é 0 que vem
sendo, até o momento, inserido nos decretos expropriatorios publicados como
justificativa em seu preambulo. Essa modalidade, ja prevista na lei n° 4.132/62,
editado sob a égide da Constituicdo de 1946, foi também inserta na Constituicdo
Federal de 1988.

3.7 Procedimento da Desapropriacao

A definicdo de procedimento administrativo da desapropriacdo se da
justamente pelo fato de que a mesma se desenvolve por meio de uma sucessao de
atos estabelecidos em lei e que resultam com a incorporacdo do bem ao patrimdnio
publico.

O procedimento comum de desapropriacdo abrange duas fases: a primeira,
de natureza declaratéria, consubstanciada na indicacdo da necessidade ou utilidade
publica ou do interesse social; a segunda, de carater executdrio, compreende a
estimativa da justa indenizacgéo e a transferéncia do bem expropriado para o dominio
do expropriante.

A fase executdria, por sua vez, abrange ainda uma fase administrativa e uma
judicial. De acordo com Di Pietro (2010), sera administrativa, quando houver acordo
entre expropriante e expropriado a respeito da indenizacdo. Neste caso, serao
verificadas as formalidades previstas para a compra e venda, com a exigéncia da
respectiva escritura publica com a transcricdo no Registro de Imodveis quando se
tratar de imoOvel. Essa fase acontece geralmente quando o Poder Publico
desconhece quem seja o proprietario.

Caso nao haja acordo, ocorre a fase judicial, com observancia do disposto
no Decreto-lei n° 3.365/41, iniciada pelo Poder Publico. Se houver acordo quanto ao
preco, a decisdo judicial sera meramente homologatoria, cujo titulo valera para
transcricdo no Registro de Imoveis. Nessa fase s6 podem ser discutidas questdes
pertinentes ao preco ou a vicio processual.

Com base nos artigos 9° e 20 do Decreto-lei 3.365/41, se houver ilegalidade

guanto a competéncia, forma ou quanto aos fundamentos de utilidade publica ou
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interesse social, a acdo sera ordinaria declaratoria da nulidade, através de mandado
de seguranca ou acdo popular, se verificados os pressupostos do artigo 5°, inciso
LXXI, da CF/88, quais sejam: lesdo ao patrimbnio publico, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural.

A declaracdo expropriatdria pode ser feita por lei ou por decreto em que se
identifique o bem, com indicacdo do seu destino e qual o dispositivo legal que a
autorize. Na opinido de Meirelles (2004), a atribuicdo de competéncia expropriatoria
ao Legislativo, concorrente com o Executivo, € uma anomalia de nossa legislacéo,
em face do ato de desapropriar ser caracteristicamente de administracéo.

Para Di Pietro (2010), o ato que declara a expropriacéo deve indicar o sujeito
passivo, a descricdo do bem, a declaracdo de utilidade publica ou interesse social,
conforme o caso, qual destinacdo deve ser dada ao bem, o fundamento legal e os
recursos or¢camentarios voltados ao atendimento da despesa.

O particular que se sentir prejudicado poderé recorrer ao judiciario através
de mandado de seguranca ou pelas vias ordinarias, inclusive podera pleitear pedido
de liminar para sustar o procedimento da desapropriacdo até apreciacdo final do
judiciario sobre a validade do ato. Essa impugnacdo é cabivel mesmo nos casos em
que a declaracdo seja feita por lei, € a chamada lei de efeito concreto, mas ato
administrativo em sentido material.

O STJ editou a Sumula n° 354, cujo teor é de que “a invasao do imovel é
causa de suspensao do processo expropriatorio para fins de reforma agraria”. Essa
medida visa coibir os abusos pretendidos por aqueles que queiram tomar a forca as
terras de particulares, obrigando o poder publico a promover a desapropriacéo.

Quanto ao procedimento de desapropriacdo para comunidades
remanescentes de quilombolas, existe um regramento préprio adotado pelo INCRA,
com base no artigo 13 do Decreto n° 4.887/2003 e na Instrugdo Normativa n°
57/20009.

Na opinido de Sarmento (2006), Procurador da Republica, em parecer
emitido sobre a aplicabilidade do artigo 68 do ADCT, a regra da desapropriacédo é
mais vantajosa por proporcionar a seguranca juridica no que concerne a validade
dos titulos fornecidos as comunidades quilombolas, pelo aspecto da reducdo de

conflitos possessérios, com a indeniza¢ao aos proprietarios privados em dinheiro.
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Entretanto, ele alerta para o fato de que esse particular podera se valer de
instrumentos processuais reivindicatorios ou possessorios, para proteger seu direito
de posse, antes do pagamento da indenizacdo, como reza o art. 5°, inciso XXIV, art.
182, 83°, e art. 184, caput, todos da Constituicdo Federal, o que levara mais tempo
para a conclusédo do procedimento de titularizacao.

Sarmento (2006, p. 03) destaca ainda os aspectos da imissdo provisoria na
posse’ pelo Estado e a morosidade nas acdes de desapropriacdo como fatores

negativos como se vé no excerto abaixo:

E verdade que a legislacéo 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 1). Contudo, estas medidas apenas sdo cabiveis depois do
ajuizamento da acado de desapropriacdo e do depdsito do preco em favor do
proprietario, tal como determinado em lei.

Sabe-se, porém, que o Poder Publico ndo tem sido suficientemente agil na
propositura das a¢Bes expropriatérias relacionadas ao art. 68 do ADCT, por
razBes variadas, que vao da escassez de recursos financeiros para o
pagamento das indenizacdes, até a demora excessiva nos procedimentos
administrativos tendentes & identificacdo das comunidades de
remanescentes de quilombos e & demarcagcdo dos respectivos territorios
étnicos.

Contudo, a solucdo apontada por Sarmento (2006, p. 04) para essa

controvérsia é a que segue:

De modo muito resumido, pode-se adiantar que a solugcdo preconizada
consiste no reconhecimento de que o préprio texto constitucional operou a
afetacdo das terras ocupadas pelos quilombolas a uma finalidade
publica de maxima relevancia, eis que relacionada a direitos fundamentais
de uma minoria étnica vulneravel: o seu uso, pelas proprias
comunidades, de acordo com 0s seus costumes e tradi¢c8es, de forma a
garantir a reprodugdo fisica, social, econdmica e cultural dos grupos em
guestao.

Consequéncia dessa afetagdo € que o maximo que pode ser pleiteado pelo
proprietario particular é a indenizacdo do Poder Publico, a despeito do que ocorre
com a desapropriacao indireta. As comunidades quilombolas, ao revés, podem se
utilizar de todos os instrumentos processuais necessarios a protecdo dos seus
direitos, até mesmo antes da desapropriacdo, ou independente desta, seja contra o

proprietario particular ou contra terceiros.

9 Imissao provisoria na posse € a transferéncia da posse do bem objeto da expropriacdo para o
expropriante, ja no inicio da lide, concedida pelo juiz, se o Poder Publico declarar urgéncia e
depositar em juizo, em favor do proprietario, importancia fixada segundo critério previsto em lei.
(MELLO, 2010, p.882)
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Na pagina oficial do INCRA, na Internet, consta um breve resumo dos
procedimentos a serem adotados por esse 6rgdo para a regularizacao fundiéria, que
consiste primeiramente, na solicitacdo por parte de cada comunidade quilombola
interessada, de abertura de procedimento administrativo com o fito de efetivar a
regularizacdo fundiaria de suas terras, mediante a apresentacdo da Certiddo de
Registro no Cadastro Geral de Remanescentes de Comunidades de Quilombos,
emitida pela Fundacéao Cultural Palmares.

A Fundacédo Cultural Palmares publicou em seu Relatorio de Gestdo 2011
alguns dados sobre o quantitativo de certificacdes emitidas no periodo de 2004-

2011, conforme grafico 1, que segue.

Grafico 1 — Comunidades certificadas por ano pela FCP, 2004-2011
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Fonte: DPA/FCP. Relatorio de Gestao 2011

Apoés a emisséo da certiddo, a FCP envia uma copia ao INCRA que com
isso, da inicio ao processo de elaboracdo do RTID - Relatorio Técnico de
Identificacdo e Delimitagdo da comunidade que, apOs analise e julgamento de
contestacles, se houver, aprova esse relatorio, publica a portaria de reconhecimento
declarando as limitacdes do territério quilombola, conforme Instrucdo Normativa n°
57, de 20 de outubro de 2009. No mesmo prazo de publicacdo, o INCRA ira remeter
o RITD a varios 6rgdos como IPHAN, SPU, FUNAI, dentre outros para emissao de
parecer nas suas respectivas areas de competéncia.

O terceiro passo é a regularizacdo fundiaria, com a desintrusdo de

ocupantes ndo quilombolas, através da desapropriacdo ou pagamento de
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indenizagcdo em espécie e consequente demarcacao do territorio, culminando com a
concessao do titulo de propriedade a comunidade com registro em cartorio.

Esse titulo é coletivo, pro-indiviso e fica registrado em nome da associacao
dos moradores daquela area, no cartério de imoveis, sendo que ndao ha qualquer
dispéndio financeiro para a comunidade beneficiada.

De acordo com os dados constantes do balanco Quilombola elaborado pelo
INCRA, em 2012, essa Autarquia possuia 1.167 (um mil, cento e sessenta)

processos abertos até aquele ano, conforme quadro 1, exposto a seguir.

Quadro 1 — Quantitativo anual de processos abertos pelo INCRA, 2003-2012

PROCESSOS ABERTOS POR ANO
2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | TOTAL

09 111 | 208 | 189 | 167 | 123 | 147 74 136 03 1.167
Fonte: balan¢o quilombola INCRA 2012

Fazendo um cotejo entre o quadro anterior de certificacbes emitidas pela
Fundacédo Cultural Palmares no periodo 2004-2011, num total de 1.820, e o quadro
de processos abertos pelo INCRA acima, entre 2003-2012, verifica-se uma diferenca
de 653 certificacBes emitidas pela FCP sem o correspondente processo no INCRA, o
gue denota um certo descompasso entre as atividades dos dois 6rgaos.

Na apresentacédo do balanco oficial da execuc¢ao da regularizacdo de terras
para comunidades quilombolas, em 2012, o INCRA apresentou os dados constantes
do Quadro 2:

Quadro 2 — Balancgo oficial da execucao de regularizacao fundiaria pelo INCRA,

TIPO DE DOCUMEN'?((;:L2 QUANTIDADE
Relatorios antropoldgicos elaborados 185
RTIDs elaborados 149
Portarias de reconhecimento 71
Decretos de interesse social publicados 42
Decretos de interesse social a serem publicados* 11

* Decretos em analise no MDA e na Casa Civil
Fonte: balanco quilombola INCRA 2012
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Informa ainda que devem ser somados a esses dados acima, a elaboragao
de 138 relatorios antropoldgicos, e de mais 60 RTIDs, a desintrusdo de 19 territorios
quilombolas ja decretados e adotando medidas necessarias para titular mais 23.

Fazendo um somatério de todas essas providéncias nas diversas fases e
etapas pelas quais atravessa o0 processo de titularizagdo, atinge o montante de 698,
namero bem inferior aos 1.167 processos j& abertos naquele mesmo periodo.

Em Sergipe, segundo dados do INCRA de 2012, existem 25 comunidades
reconhecidas pela FCP. Dentre elas a do Mocambo em Porto da Folha, com 42
imoveis, sendo 02 titularizados, e a da Lagoa dos Campinhos em Amparo do S&o
Francisco, com 44 imoveis, sendo 01 imovel titularizado, séo as Unicas comunidades
com processos finalizados de forma parcial no estado.

Essas comunidades remanescentes de quilombos integram o patrimoénio
cultural nacional como reza o artigo 216', da CF. Esses povos espelham e
preservam a cultura afro-brasileira, recebendo merecidamente a prote¢céo do Estado,
nos termos do art. 215, §1°** da CF/88.

O artigo 216, 81° da CF, prevé que o Poder Publico deve promover e
proteger o patrimonio cultural por meio das diversas formas de acautelamento,

dentre elas a desapropriagao.

O fundamento da desapropriacdo com vistas a regularizacdo fundiéria das
comunidades de remanescentes de quilombos é a preservacdo do
patrimbnio cultural brasileiro, diferentemente da finalidade de reforma
agraria. Quer-se com isso dizer que a desapropriacdo ndo depende do
estado de produtividade ou improdutividade do imével, ou seja, do
cumprimento da funcdo social plena da propriedade rural, como soi
acontecer quando se trata da desapropriagdo-sanc¢ao regida pelo art. 184 e
seguintes da Constituicdo Federal e Lei n° 8.629/93, para fins de reforma
agraria. (CHACPE, 2011, p.2)

Desta forma, para Chacpe (2011), essa desapropriagdo ndo se dara nos
moldes do artigo 184 da CF, cuja competéncia € exclusiva da Unido. No caso da

hipdtese do artigo 216, os Estados, Municipios e Distrito Federal podem promover a

10 Art. 216 — Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a
memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| — as formas de expresséo;
Il — os modos de criar, fazer e viver;
(..)

11 Art. 215, 81° - O Estado protegera as manifestagGes das culturas populares, indigenas e afro-

brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.



39

desapropriacdo, com fulcro numa das hipéteses de interesse social dispostas nos
incisos do artigo 2° da Lei n° 4.132/62 (CHACPE, 2011).
A concluséo adotada por Chacpe (2011, p.2) € que se

[...] o artigo 13 do Decreto n° 4.887/2003 néo tratou do procedimento de
intervencao na propriedade privada pela expropriacdo é que o interesse do
Estado em preservar as crencas, o patriménio, as tradicées e o modo de
viver dos remanescentes de quilombos como forma de preservacado do
patriménio cultural brasileiro € um interesse social, de forma que a
desapropriacdo de propriedades particulares para esse fim é aquela regida
pela Lei n® 4.132/62, batizada como desapropriacdo por interesse social
genérico.

De modo diverso, foi a conclusdo da Equipe da Sociedade Brasileira de

Direito Publico em trabalho intitulado “Comunidades Quilombolas Direito a Terra”,

coordenado pelo Professor Doutor Carlos Ari Sundfeld, destacado por Chacpe (2011,

p.2):

Nossa conclusdo, portanto, é que o Poder Publico, para garantir as
comunidades quilombolas a propriedade definitiva das terras que estejam
ocupando, no caso delas pertencerem a particulares, deve lancar mao do
processo de desapropriacdo, com fundamento no art. 216, § 1° da
Constituicdo Federal.

O referido processo de desapropriacdo € nitido interesse social, com
fundamento constitucional no art. 216, § 1° e serd feito em beneficio de
comunidades quilombolas. Tais desapropria¢cdes, quando for o caso,
devem ser feitas pelos Estados e também pela Unido, pois ambos tém
o dever constitucional de dar cumprimento aos arts. 215 e 216 da CF e
ao art. 68 do ADCT, n&o demandando, por isso, a edicdo de lei
especifica. (grifo da autora)

Na prética, o que se tem visto € a publicacdo de decretos expropriatorios

com fundamento no artigo 68 do ADCT, no artigo 5° da Lei n° 4.132/62 e no artigo 6°

do Decreto-Lei n° 3.365/41, a exemplo do Decreto de 21 de Novembro de 2012, que

declara de interesse social para fins de desapropriacdo, imovel sob dominio privado

abrangido pelo territorio da comunidade remanescente do quilombo Serra da Guia,

situado no municipio de Po¢o Redondo, Estado de Sergipe.

A Jurisprudéncia vem entendendo da mesma forma, conforme julgados

destacados abaixo:

EMENTA: CQNSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. INCRA.
DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL. SITIO QUILOMBOLA.
APLICABILIDADE DA LEI 4.132/62. POSSIBILIDADE.

(...)

2. O Estado devera proteger a cultura afrobrasileira, o que podera ocorrer
mediante o instrumento da desapropriacdo. Inteligéncia do art. 215, 8§1°, da
CF.

3. A acdo de desapropriacdo foi ajuizada com fundamento no art. 2°, lll, da
Lei 4.132/62 (estabelecimento de colbnia ou cooperativa de povoamento ou
trabalho agricola), inexistindo impedimento para que os beneficiarios da
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medida venham a ser integrantes de comunidade quilombola. Precedentes
desta Corte.

4. Apelacdo provida. Apelacdo Civel n°522043/PE ou 0000515-
27.2010.4.05.8304. TRF 52 Regido. Julgada em 14/06/2012.

APELACAO. DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL. SITIO
QUILOMBOLA. APLICABILIDADE DA LEI 4.132/62. PROVIMENTO.
| - O art. 215, paragrafo 1°, da Lei Maior, prevé que o Estado devera
proteger a cultura afro-brasileira, o que podera ocorrer mediante o
instrumento da desapropriacao.

Il - A acdo de desapropriagdo em comento foi ajuizada com fundamento no
art. 2°, lll, da Lei 4.132/62 (estabelecimento de col6nia ou cooperativa de
povoamento ou trabalho agricola), ndo havendo nada que impeca que 0s
beneficidrios da medida venham a ser integrantes de comunidade
quilombola, principalmente porque a Lei 12.288/2010, de carater especifico,
€ capaz de afastar a incidéncia do art. 5° do primeiro dos diplomas legais
citados.

Il - Apelo provido.

(PROCESSO: 00005144220104058304, AC526257/PE,
DESEMBARGADOR FEDERAL EDILSON NOBRE, Quarta Turma,
JULGAMENTO: 20/03/2012, PUBLICACAO: DJE 23/03/2012 — p. 440).

3.8 Retrocessao

Regra geral, os bens desapropriados sao destinados as pessoas juridicas
politicas que fizeram a desapropriagcdo (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal), quando os bens passam a integrar o patriménio dessas pessoas ou das
pessoas publicas ou privadas que prestem servicos publicos por delegacdo do
Poder Publico, que séo as concessionarias de servigo publico.

Pode ocorrer ainda que esses bens sejam destinados a terceiros, nas
hipéteses em que a desapropriacdo se faz por zona; para fins de urbanizacao; para
fins de formacéo de distritos industriais; por interesse social;, para assegurar 0
abastecimento da populacéo; e por fim, a titulo punitivo, quando incide sobre terras
onde se cultivem plantas psicotropicas (DI PIETRO, 2010, p. 183).

Caso o bem néo tenha a destinacdo para a qual foi desapropriado, gerara o
direito ao expropriado de exigir de volta o seu imovel, também chamado de
Retrocessao.

Esse instituto, segundo Di Pietro (2010), tem causado polémica, tendo sido
formadas trés correntes: uma que entendia que no direito brasileiro ndo mais existe

a retrocessdo como direito real de reivindicar o imével de volta, restaria apenas
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direito pessoal de pleitear perdas e danos, com previs&o no artigo 1.150* do Cédigo
Civil de 1916.

A segunda corrente entendia que a retrocessdo permanece como direito real
baseada no preceito constitucional que garante o direito de propriedade, e que sO
autoriza a desapropriagcdo quando a medida seja voltada ao interesse coletivo.

A terceira e Ultima corrente, via na retrocessdo um direito de natureza mista,
ou seja, pessoal e real ao mesmo tempo, onde a acdo de preempcao ou preferéncia,
ou dito de outra forma, perdas e danos, caberia ao expropriado.

Na opinido de Di Pietro (2010), a terceira corrente € a que melhor condiz
com o direito de propriedade, contando ainda com a possibilidade de que o novo
Cadigo Civil volte a prevalecer a tese da retrocessdo como direito pessoal, haja vista
a redacéao do artigo 1.150 do Caodigo Civil de 1916 néo ter se mantido. O atual artigo
519 do Cdédex ndo mais determina que o poder publico ofereca o imével ao
desapropriado, assegura apenas a este o direito de preferéncia, pelo preco atual da
coisa.

A justificativa para manter o seu posicionamento de que cabe a retrocessao,
Di Pietro (2010) se fundamenta no fato de que o Cdédigo Civil ndo tem forca para
infringir a norma constitucional, vez que esta sé permite a desapropriacdo por motivo
de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social. Para essa autora, se
restar demonstrado que o imével ndo foi utilizado nos moldes da Constituicdo, o
direito de propriedade do expropriado se restabelece em sua totalidade, podendo

reivindicar o imével.

3.9 Desapropriagéo Indireta

A desapropriagao indireta de acordo com Di Pietro (2010), ocorre quando se
processa sem a obediéncia ao procedimento estabelecido na norma, sendo
equiparada ao esbulho, podendo ser obstada por meio de acdo possessoria, em
tempo habil, antes que a Administragdo Publica dé uma destinacdo publica, sob

pena de ndo poder mais reivindicar o imovel.

12 Art. 1.150. A Unido, o Estado, ou o Municipio, oferecerd ao ex-proprietario o imovel
desapropriado, pelo preco que o foi, caso ndo tenha o destino, para que se desapropriou.
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Acaso o Poder Publico tenha afetado o bem ao uso comum do povo ou ao
uso especial da Administracéo, ao particular cabera apenas reivindicar indenizagéo
por perdas e danos, por nao ter requerido em momento oportuno.

Esse tipo de desapropriacdo, segundo Di Pietro (2010), inclui na indenizagéo
as mesmas parcelas verificadas para o caso de desapropriagcéo legal, incluindo os
juros moratorios, que eram contados a partir da pericia, tendo sido modificado esse
entendimento por parte do STF, no sentido de que os juros compensatorios contam-
se a partir da ocupacéo do bem, desta forma revoga a Stimula n° 345,

O Poder Publico tera que recorrer a acdo de usucapiao na situacdo em que
0 particular ndo pleiteia a indenizacdo em tempo habil, deixando prescrever seu
direito, considerando que a simples afetacdo™* do bem privado a um fim publico néo
transfere imediatamente a propriedade.

O direito de propor acdo de indenizacdo por desapropriacdo indireta ou
apossamento administrativo, prescreve em cinco anos, de acordo com a redacédo do
artigo 10, paragrafo uUnico, do Decreto-lei n° 3.365/41, alterado pela Medida
Provisoéria n° 2.183/01. Contudo, essa Medida Provisoria foi vergastada pela ADIN n°
2.260/DF, com acolhimento ao final de liminar restabelecendo a jurisprudéncia
anterior. Atualmente, o prazo para usucapido € de 15 anos, conforme dispde o artigo
1.238 do Cadigo Civil.

3.10 Da Prescricao

Quanto a prescricéo, Di Pietro (2010) entende que em se tratando de perdas
e danos, serd de dez anos em face do artigo 205" do Coédigo Civil, que nao
distingue as acdes reais e as pessoais para fins de fixagdo do prazo prescricional.
Se a desapropriacéo é por interesse social, o artigo 3°*° da Lei n° 4.132/62 prevé um
prazo de caducidade, de dois anos, que comeca a contar do decreto expropriatorio,

13 Sumula 345 STF — Na chamada desapropriacao indireta, os juros compensatérios sédo devidos a
partir da pericia, desde que tenha atribuido valor atual ao imdvel.

14 o fato ou a manifestacdo de vontade do poder publico, em virtude do que a coisa fica incorporada
ao uso e gozo da comunidade. Di Pietro (2010, p. 185).

15 Art. 205 CC — a prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor.

16 Art. 3° - O expropriante tem o prazo de 2 (dois) anos, a partir da decretacdo da desapropriacdo
por interesse social, para efetivar a aludida desapropriacdo e iniciar as providéncias de
aproveitamento do bem expropriado.
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para a promocao da desapropriagdo, bem como para que se sejam adotadas as
medidas necessérias ao aproveitamento do bem expropriado.

Se a hipotese é de desapropriacdo para reforma agraria, o prazo é de trés
anos, conforme previsto no artigo 16, da Lei n° 8.629/93, a contar da data de registro
do titulo translativo de dominio. A partir desse prazo comec¢a a correr 0 prazo de
prescricdo para a acao de retrocessdo. O municipio tem o prazo de cinco anos nos
casos de desapropriacdo por interesse social para proceder ao adequado
aproveitamento do imével, contados da sua incorporagao ao patrimonio publico.

Na desapropriacdo indireta, nos termos do paragrafo Unico do artigo 10 do
Decreto-lei 3.365/41, o prazo é decadencial de cinco anos para propositura de acao
visando a indenizacao do particular pelo poder publico. Tal dispositivo é considerado
inconstitucional por Mello (2010, p.890), vez que esse paragrafo fora incluido pela
MP 1.774-22, de 11.2.1999, sem atendimento aos pressupostos de urgéncia e
relevancia, “mas que persistira no sistema, com o beneplacito do STF, maiormente
depois da EC 32: ‘extingue-se em cinco anos o direito de propor acdo que vise a

indenizacgao por restricdes decorrentes de atos do Poder Publico™.
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4 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES

De acordo com Brito (2006, p. 166)

[...] as normas que veiculam principios desfrutam de maior envergadura
sistémica. Elas enlacam a si outras normas e passam a cumprir um papel
de im& e de norte, a um s6 tempo, no interior da prépria Constituicéo. [...] é
gue as normas principiais consubstanciam ou tipificam valores (Democracia,
[...] Dignidade da pessoa humana, ...) que sao fins em si mesmos. [grifo
do autor]

Contudo, o ilustre Jurista faz uma ressalva quanto ao ultimo aspecto dos

principios, qual seja, de ser um fim em si mesmo:

Advirta-se, porém, que o dialogo interprincipial ndo infirma o significado
préprio ou autonomizado de cada principio dialogante. Ele apenas quer
traduzir que, de par com o valor que lhe adensa a individualidade enquanto
norma, cada principio concorre para a significacdo de outro, ou de outros.
Quer por efeito de complementacado, quer por efeito de contraposicao. [...]
Ja o principio da “propriedade privada”®, € 6bvio que ele se define por
oposig¢ao ao principio da “fun¢ao social da propriedade”.

Para Mendes (2007), a inser¢cdo dos direitos fundamentais no inicio da

constituicdo jA demonstra a pretensao do legislador constituinte de proporcionar

especial valor a esses direitos. Um outro aspecto, € quanto a vinculacao direta dos

orgdos estatais a tais direitos, devendo guardar estrita observancia, sendo de

eficacia imediata.

Possuem ainda, os direitos fundamentais, status de clausula pétrea, como

disp&e o artigo 60, § 4°, inciso IVY’, da Constituicdo Federal.

Todavia, adverte Souza Juanior (2012, p. 48-49) “que os principios juridicos

nem sempre tiveram esse conteudo”, e sustenta essa afirmacdo com espeque em

Bonavides para quem os principios passaram por trés concepc¢des diferentes acerca

de sua natureza:

a) Jusnaturalismo: € a primeira e mais antiga teoria acerca da natureza dos
principios. A presenca marcante das ideias filosoficas e politicas que
firmaram o Estado Liberal fez com que os principios fossem considerados a
expressdo desses novos valores, possuindo, pois, um peso fortemente ético
e nao juridico. Os principios estavam, entdo, impregnados de um ideal
préprio de Justica, sendo verdadeiros axiomas juridicos, normas que tinham
valores deduzidos pela “reta razdo” e, por isso, pairavam em um nivel
abstrato, valorativo, meramente informador e carente por completo de
juridicidade — mero extrato de valor informador da ordem juridica.

17 Art. 60, 84° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(..)

IV — os direitos e garantias individuais
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b) Positivismo: representa uma etapa intermedidria na afirmacdo da
juridicidade dos principios ao lado das demais normas e, por isso, nao
podem ser considerados, como antes, instancia supra-legal. Decorrem,
outrossim, do préprio Direito Positivo na medida em que séo considerados
generalizacbes das regras juridicas e ndo de um ficticio Direito Natural
descoberto pela razédo. Entretanto, sdo denominados principios gerais do
direito e integram o ordenamento juridico no mais baixo grau de hierarquia,
eis que sua funcédo se reserva a impedir o vazio normativo na auséncia de
regra estrita: sdo fontes normativas secundarias, verdadeiras “valvulas de
seguranga” do sistema, com funcionalidade meramente supletiva.

c) Pés-positivismo: principios passam a ter forga normativa plena, ou seja,
sdo consideradas normas dotadas de juridicidade idéntica a das regras
juridicas. N&o sdo mais tratados como valores abstratos, nem como fonte
supletiva, e sim como Direito, em toda a latitude do termo, na medida em
gue integram cada vez mais as Constituicbes criadas apos as grandes
guerras mundiais. Reconfigurando todo o sistema juridico, algcam foro de
norma constitucional em duas fases distintas: a) fase programatica: em que
possuem aplicabilidade diferida e, portanto, normatividade minima, eis que
sao vistos como programas normativos a serem concretizados aos poucos
pelos operadores juridicos, e b) fase ndo programética: em que ha a
reversdo do conceito, pelo que os principios passam a ser considerados em
sua dimensdo objetiva e concretizadora, tendo, pois, aplicacdo direta e
imediata.

4.1 A Colisao de Direitos Fundamentais

Os principios aqui delineados encerram seu conteddo nos direitos
fundamentais, que sdo o principio da funcéo social da propriedade, o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da proporcionalidade, embora este Gltimo
nao esteja expresso no texto constitucional, mas sim de forma implicita pode ser
identificado.

As normas juridicas vém sendo classificadas pela moderna doutrina em dois
grupos: o das regras e o dos principios. Nas palavras de Canotilho (1986) apud
Mendes (2008, p.284), “as regras correspondem as normas que, diante da
ocorréncia do seu suposto de fato, exigem, proibem, ou permitem algo em termos
categéricos”. Os principios “sdo normas que exigem a realizagao de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”.

Dada a distingdo conceitual entre um grupo e outro, qual seja, entre regras e
principios, quando ocorrem situagfes de conflito entre duas regras e entre dois

principios, a forma para resolver também é distinta entre eles.



46

Mendes (2008, p. 284) afirma que “havendo conflito de uma regra com outra,
que disponha em contrario, o problema se resolvera em termos de validade. As duas
normas nao podem conviver simultaneamente no ordenamento juridico”.

No caso do confronto de principios incidentes numa dada situacdo, Mendes
(2008, p. 284) assevera que “deve se buscar a conciliagao entre eles, uma aplicagéao
de cada qual em extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso
concreto, sem que se tenha um dos principios como excluido do ordenamento
juridico por irremediavel contradicdo com o outro”. Nesse mesmo sentido Bonavides
(2002, p. 251) apoiado em Alexy (1985).

Vale destacar o ensinamento do ilustre Radbruch (1997, p. 417):

Ha também principios fundamentais de direito que sdo mais fortes do que
todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda a lei que os
contrarie ndo podera deixar de ser privada de validade. H4 quem lhes
chame direito natural e quem lhes chame direito racional. Sem duvida, tais
principios acham-se, no seu pormenor, envoltos em graves duavidas.
Contudo o esfor¢o de séculos conseguiu extrair deles um nucleo seguro e
fixo, que reuniu nas chamadas declaragbes dos direitos do homem e do
cidaddo, e fé-lo com um consentimento de tal modo universal que, com
relagdo a muitos deles, s6 um sistema cepticismo poderd ainda levantar
guaisquer davidas.

4.2 Da Funcgéo Social da Propriedade

Para Di Pietro (2010), a funcéo social da propriedade tem como inspiracao
mais proxima a doutrina social da Igreja Catodlica, basicamente nas Enciclicas Mater
Et Magistra, do Papa Joao XXIll, de 1961, e Centesimus Gennus, de 1991, de Jodo
Paulo I, nas quais a propriedade esta ligada a ideia de “servir de instrumento para a
criacdo de bens necessarios a subsisténcia de toda a humanidade”.

Para Silva (2006, p.283) o principio da funcdo social ultrapassa o
ensinamento da Igreja, destacado por Di Pietro acima. No entender deste autor, esse
principio

[...] transforma a propriedade capitalista, sem socializa-la. Condiciona-a
como um todo, ndo apenas seu exercicio, possibilitando ao legislador
entender com os modos de aquisicdo em geral ou com certos tipos de
propriedade, com seu uso, gozo e disposigdo. Constitui, como ja se disse, 0
fundamento do regime juridico da propriedade, ndo de limitacdes,
obrigacdes e 6nus que podem apoiar-se — e sempre se apoiaram — em

outros titulos de intervencdo, como a ordem publica ou a atividade de
policia.
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De acordo com Anjos Filho (2005, p.6),

[...] o fenébmeno da constitucionalizacdo da funcdo social da propriedade se
originou com as Constituicdes do México de 1917 e da Alemanha de 1919
(Constituicdo de Weimar). A primeira estatui, no artigo 27, que “A Nagéo
terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as
determinagdes ditadas pelo interesse publico (...)", enquanto esta ultima
chega a afirmar, no seu artigo 153 que “A propriedade obriga e 0 seu uso e
exercicio devem ao mesmo tempo representar uma funcdo no interesse
social”

Observa ainda Anjos Filho (2005), que a funcédo social esta intrinsecamente
ligada as Constituicbes do welfare state, as quais consagraram o bem estar social,
bem como numa decorréncia do direito de solidariedade.

Esse principio surgiu expressamente na Carta de 1967, como principio da
ordem econdmica e social, previsto no artigo 157*%, uma vez que na Constituicdo de
1946 foi fonte de inspiracdo para a desapropriacdo por interesse social, mas nao
constava de forma expressa a fungéo social.

A Constituicdo de 1969 se fez presente também no capitulo relativo a ordem
econdmica e social, previsto no artigo 160%°. Nessas duas Ultimas constituicdes, tal
principio esteve voltado para a desapropriacao visando a reforma agraria.

No atual texto constitucional, o principio da funcao social da propriedade se
faz presente em dois momentos: como direito fundamental, no artigo 5°, inciso XXIlI,
e também como principio regente da ordem econdmica, artigo 170, inciso lll, ou seja,
por estar presente em dois capitulos distintos, Lima (2006) entende que por isso,
nao ha espacgo para “enganos e tropegos interpretativos” quanto ao seu conteudo.

Para Silva (2006, p.281-282), “a funcédo social da propriedade nédo se
confunde com os sistemas de limitagdo da propriedade”, vez que estes tratam do
exercicio do direito ao proprietario; aquela, “a estrutura do direito mesmo, a
propriedade”.

Esse principio, para Silva (2006, p.283-284),

[...] constitui um principio ordenador da propriedade privada e fundamento
da atribuicdo desse direito, de seu reconhecimento e da sua garantia

18 Art. 157. A ordem econ6mica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios:
(..)
lIl — funcédo social da propriedade.
19 Art. 160 — A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios:

(.)

Il — funcdo social da propriedade.
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mesma, incidindo sobre seu proprio contetdo. [...] Enfim, a funcao social se
manifesta na propria configuracdo estrutural do direito de propriedade,
pondo-se concretamente como elemento qualificante na predeterminacéo
dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacao dos bens.

Na opinido de Lima (2006, p.67), atualmente “a mais importante constatagao

a respeito do direito de propriedade seja a da importancia fundamental da funcéo

social que ndo s6 deve ser por ela atingida, mas que integra a esséncia de seu

conceito.” Trazendo uma passagem de Gondinho (2000, apud Lima, 2006, p. 68) que

trata da incompreensdo do conceito e do papel desse principio no nosso

ordenamento juridico:

Esse quadro, em grande parte, se explica pelo alarmante desconhecimento
do verdadeiro alcance do principio da funcdo social da propriedade. Nao é
raro, apesar da boa producéo cientifica existente, encontrar-se, no meio
juridico, a idéia [sic] de que o principio da funcéo social da propriedade néo
passa de mera norma programatica, de eficacia limitada, conteddo
impreciso, sem for¢a cogente para regular condutas sociais.

Silva (2006, p. 282) comunga do pensamento, de que “a norma que contém o

principio da funcao social da propriedade incide imediatamente, é de aplicabilidade

imediata, como o s&o todos os principios constitucionais” e ainda ressalta o papel

desse principio, inclusive na ordem econémica:

Mas é certo que o principio da funcdo social ndo autoriza a suprimir, por via
legislativa, a instituicdo da propriedade privada. Contudo, parece-nos que
pode fundamentar até mesmo a socializacdo de algum tipo de propriedade,
onde precisamente isso se torne necessario a realizagdo do principio, que
se pbe acima do interesse individual. Por isso é que se conclui que o direito
de propriedade (dos meios de producéo especialmente) ndo pode mais ser
tido como um direito individual. A insercdo do principio da fungdo social,
sem impedir a existéncia da instituicdo, modifica sua natureza, pelo que,
como ja dissemos, deveria ser prevista apenas como instituicdo do direito
econdmico.

Gondinho (2000, apud Lima, 2006, p. 74) concorda com esse

posicionamento:

A funcao social da propriedade, embora represente um freio ao exercicio
anti-social [sic] da propriedade, ndo Ihe retira todo o seu gozo e exercicio,
pelo contrario, muitas vezes é ela a mola impulsionadora do exercicio da
senhoria, pois representa uma reacdo contra os desperdicios da
potencialidade da mesma. Isto significa que a propriedade, embora
concedida e tutelada na forma de sua fungéo social, continua sendo direito
subjetivo de seu titular e em seu proveito estabelecida.

Questdo ndo menos importante diz respeito a identificacdo de qual tipo de

propriedade possui funcdo social. Na opinido de Anjos Filho (2005, p. 7),

[...] em que pese a divergéncia doutrinaria [...] preferimos afirmar que ha
funcéo social em qualquer tipo de propriedade. Nesse ponto concordamos
com DOMINGOS SAVIO DRESCH DA SILVEIRA [sic], no sentido de que o
gue varia ndo é a existéncia (sempre ha), mas sim o tipo de funcéo social,
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[...], para cada espécie de propriedade corresponde um tipo diverso de
funcéo social.

A funcao social da propriedade € principio constitucional expresso em nosso
ordenamento juridico, e fundamenta diretamente o instituto da desapropriacao.
Quando esse principio deixar de ser observado, tanto na propriedade rural para fins
de reforma agraria, quanto na urbana para promoc¢do da politica urbana nos
municipios, bem como, quando utilizada para cultura de plantas psicotropicas de
forma ilicita, ocorrera a desapropriacdo, que possui também carater sancionatério.

Para aplicacdo desse principio, o Poder Publico utiliza-se de suas
prerrogativas visando dar uma destinacdo ao bem particular, seja por utilidade
publica, necessidade publica ou interesse social, a depender de cada caso e de

acordo com o tipo de propriedade.

4.3 Do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € principio basilar de qualquer ordem
constitucional que se pretende ser considerada Estado democratico de Direito, tida
como valor fundamental da ordem juridica.

Muito se discute sobre o carater absoluto do principio da dignidade da
pessoa humana, pelo fato de ser o alicerce de todo ordenamento juridico, mas nao
h& consenso na doutrina, de sorte que trazemos a baila a licdo de Piovesan (2000,

p. 54, apud Santana, 2010, p. 1) que concorda com essa dimensao:

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora “as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a
todo o sistema juridico brasileiro.

Posicionamento contrario € apresentado por Alexy (1993, apud Santos,
2000), que rejeita de forma veemente essa ideia, para quem a existéncia de principio
de carater absoluto, se ha deve ser modificado o conceito de principio, com o qual o
segundo autor discorda.

Nesse mesmo sentido, adverte Bobbio (2004, p. 16):

Da finalidade visada pela busca do fundamento, nasce a ilusdo do
fundamento absoluto, ou seja, a ilusdo de que — de tanto acumular e
elaborar razBes e argumentos — terminaremos por encontrar a razéo e o
argumento irresistivel, ao qual ninguém podera recusar a propria adesao.
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Para Bobbio (2004, p. 16) essa ilusdo ndo se admite hoje, pois para esse
autor, “toda busca do fundamento absoluto é, por sua vez, infundada”. Esse
pensamento foi comum ao jusnaturalismo, em que alguns direitos decorriam da

prépria natureza humana, completando essa argumentacdo com um exemplo:

A disputa acerca de qual das trés solu¢des possiveis quanto a sucessao de
bens (o retorno a comunidade, a transmisséo familiar de pai para filho ou a
livre disposicao pelo proprietario) era a mais natural e, portanto, devia ser
preferida num sistema que aceitava como justo tudo o que se fundava na
natureza (BOBBIO, 2004, p.16).

O direito constitucional contemporaneo para Sarlet (2006), estd assentado
nos postulados da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, de tal
modo que mesmo no ordenamento onde esse principio ndo esteja expresso ou
naquele em que, apesar do reconhecimento, fica limitado ao texto magno, ainda
assim estao interligados e indissociaveis, ainda que virtualmente.

Entretanto, o autor acima ressalta que apesar da existéncia desse liame entre
a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, o entendimento do seu
conteddo e significado ainda tem gerado muita discussdo nos niveis doutrinério e

jurisprudencial, defendendo a ideia de que

[...] a dignidade é qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser
humano e certos de que a destruicdo de um implicaria a destruicdo do
outro, de modo que a protecédo da dignidade da pessoa (de cada uma e de
todas as pessoas) constituem-se (ou, a0 menos, assim o0 deveriam) em
meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito. (SARLET, 2006,
p.27)

Ainda de acordo com Sarlet (2006), a dignidade da pessoa humana encontra
referéncias no Antigo e no Novo Testamento quando fala da premissa maior do
Cristianismo de que “o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus”. Ja
no pensamento politico e filoséfico, na opinido desse autor, a dignidade estava
relacionada a posicéo social que o individuo ocupava e o reconhecimento daqueles
que habitavam a comunidade, podendo mesmo se falar em “quantificacdo e
modulagcdo da dignidade”, na medida em que haviam pessoas mais ou menos
dignas que outras.

Ao contrario disso, no pensamento estodico, a dignidade fazia parte das
gualidades do homem, a ele era inerente e assim o distinguia dos demais seres, de
modo que todos os humanos teriam a mesma dignidade, interligada a ideia de
liberdade individual de cada um.
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Sao Tomas de Aquino, em periodo medieval, também revela que a dignidade
encontra assento na mesma premissa de que “o ser humano foi feito a imagem e
semelhanga de Deus”, contudo, o ser humano possui uma capacidade de
autodeterminacao que Ihe é peculiar, e que em razao da sua dignidade, € “livre por
natureza” e “existe em funcédo da sua prépria vontade”. Esse pensamento se revela
também nos principios da Igreja Catolica, quando trata do livre arbitrio. Mas, foi em
Kant que a dignidade se seculariza e se afasta da concepcéo religiosa.

Para Sarlet (2006, p.32), a premissa de Kant € que o homem possui a
autonomia da vontade, sendo esta compreendida como “a faculdade de determinar a
si mesmo e agir em conformidade com a representacdo de certas leis, € um atributo
apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade
da natureza humana.”

Partindo dessa premissa, Kant (1980, apud Sarlet, 2006, p.33) sustenta que

[...] o homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta
ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢des, tanto nas que
se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais,
ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim...
Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas
acOes é sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em
verdade da nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se séo seres
irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam
coisas, ao passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua
natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que
ndo pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita
nessa medida todo o arbitrio (e € um objeto de respeito).

Verifica-se que a partir do pensamento de Kant, o homem se diferencia dos
demais seres, e com estes ndo se deve confundir. Para Kant, as coisas tém um
preco e por isso podem ser substituidas por outra equivalente, todavia, quando uma
coisa ndo tem preco e ndo se encontra outra equivalente, conclui-se que ela tem
dignidade. Em posicao diametralmente oposta, Hegel defende que a dignidade nao
nasce com o ser humano, que soO a alcanca quando atinge a condi¢cdo de cidadao.
(SARLET, 2006).

Foi apds o fim da Il Guerra Mundial e a constatacao de inUmeras atrocidades
contra seres humanos, que levaram varios paises a insculpir o principio da dignidade
da pessoa humana ao texto constitucional, a exemplo, no Direito comparado, da
constituicdo Italiana (27/12/1947 - art. 3°); Alema (23/05/1949 — art. 1°, n° 1),
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Portuguesa (25/04/1976 e revisdo de 1989 — art. 1°) e Espanhola (art. 10, n° 1),
como destaca Rivabem (2007).

Toda essa movimentacdo estrangeira influenciou o constituinte brasileiro,
levando a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana pela primeira
vez, na Constituicdo de 1988, como fundamento da nossa Republica em oposicéo
ao militarismo, as constantes violagbes a garantias e direitos fundamentais e ao
“positivismo cego” com que estavam sendo desenvolvidas as atividades da
Constituinte de 1988 (RIVABEM, 2007).

Dada a sua relevancia para o ordenamento juridico patrio e para a
compreensao do presente estudo, reproduzimos abaixo o teor do artigo 1° da

Constituicdo Federal em vigor.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III — a dignidade da pessoa humana;
A nova orientagédo do direito civil brasileiro ndo vigora sem observar o que
dispde o texto constitucional, com reflexo no principio ora comentado como assevera
Fensterseifter (2007, p. 11):

Areorientacdo de principios e valores a que estéa condicionado o Direito Civil
pelo texto constitucional faz com que a sua leitura se faga no sentido
constituicdo-codigo, em detrimento da sua leitura cédigo-constituicao. Tudo
0 que nao encontrar suporte no texto constitucional, mesmo que expresso
em legislagdo civil, estarq fora do sistema e do ordenamento juridico. A
partir dessa racionalidade, é perceptivel o valor fundamental atribuido a
dignidade da pessoa humana e ao bem-estar social na nova leitura que se
faz do agora Direito Civil-Constitucional. O patriménio perdeu espago em
favor a valores de natureza humana existencial e social.

4.4 Do Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade tem seu fundamento pouco definido pela
doutrina. Para alguns reside nos direitos fundamentais, para outros € a expressao do
Estado de Direito, e ainda ha aqueles que dizem tratar-se de um postulado juridico
com origens no direito suprapositivo destacam Mendes, Coelho e Branco (2008).

Mendes, Coelho e Branco (2008, p.332), apresentam trés elementos que
dividem tal principio: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito. O primeiro, “exige que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas
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a atingir os objetivos pretendidos”. O segundo, “significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos
objetivos pretendidos”. O terceiro elemento desse principio, teria “o papel de um
controle de sintonia fina, apontando se foi encontrada a justa solucdo ou se h&
necessidade de revisdo da medida”.

A primeira referéncia a esse principio na jurisprudéncia do STF refere-se a
protecdo ao direito de propriedade, no RE n. 18.331, da relatoria do Ministro
Orozimbo Nonato, julgado em 1953, conforme Mendes, Coelho e Branco (2008, p.
324):

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e da inddstria e com o
direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso,
0 excesso, o0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
‘détournement de pouvoir. Nao ha que estranhar a invocagao dessa
doutrina ao propdsito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior
pode se acender ndo somente considerado a letra do texto, como também,
e principalmente, o espirito do dispositivo invocado. [grifo nosso]

Esse principio é considerado por Brito (2006, p. 197) como um principio
“conciliador por exceléncia”, contudo, “ndo faz parte das categorias metajuridicas”.
Ao contrario disso, o autor o tem “como principio constitucional inexpresso, do tipo
instrumental. Um principio que é a decorréncia logica do tensionamento daqueles
principios materiais que se definem por contraposicao”.

Tal principio ird servir para que 0 juiz no caso concreto faca um
sopesamento dos fatos e escolha o principio material que se aproxime dos valores
Ou que cause menos lesdo aos principios que estejam “em concreto estado de
friccao”.

[...] a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar néo
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricbes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade. (MENDES;
COELHO;BRANCO, 2008, p.331)

Para demonstrar a sua aplicabilidade merece destaque a decisdo do STJ no

pedido de intervencao federal no Estado do Mato Grosso, a seguir esposada

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL. INTERVENQAO FEDERAL.
ORDEM JUDICIAL. CUMPRIMENTO. APARATO POLICIAL. ESTADO
MEMBRO. OMISSAO (NEGATIVA). PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. PONDERAQAO DE VALORES. APLICA(;AO. 1-
O principio da proporcionalidade tem aplicacdo em todas as espécies de
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atos dos poderes constituidos, apto a vincular o legislador, o administrador e
0 juiz, notadamente em tema de intervencdo federal, onde pretende-se a
atuacdo da Unido na autonomia dos entes federativos. 2 - Aplicagcéo do
principio ao caso concreto, em ordem a impedir a retirada forcada de mais
1000 familias de um bairro inteiro, que ja existe ha mais de dez anos.
Prevaléncia da dignidade da pessoa humana em face do direito de
propriedade. Resolucdo do impasse por outros meios menos traumaticos. 3
- Pedido indeferido. INTERVENCAO FEDERAL N° 92 - MT (20050020476-
3) - RELATOR: MINISTRO FERNANDO GONCALVES) [grifo nosso]

Mendes (2007, p. 20) aponta a necessidade de aplicacdo do principio da

proporcionalidade quando da verificacdo do direito de propriedade através da

ponderacéao:

[...] a garantia constitucional da propriedade esta submetida a um processo
de relativizagdo, sendo interpretada, fundamentalmente, de acordo com
parametros fixados pela legislacédo ordinaria. As disposi¢ées legais relativas
ao contetdo tém portanto, inconfundivel caréter constitutivo. Isso nédo
significa, porém, que o legislador possa afastar os limites
constitucionalmente estabelecidos. A definicdo desse conteddo pelo
legislador ha de preservar o direito de propriedade enquanto garantia
constitucional. Ademais, as limitag6es impostas ou as novas conformacdes
conferidas ao direito de propriedade hdo de observar especialmente o
principio da proporcionalidade, que exige que as restricdes legais sejam
adequadas, necessarias e proporcionais. [grifo nosso]

Na licdo de Cunha Junior (2008, p. 219) colhe-se a seguinte licdo:

Consubstancia, em esséncia, uma pauta de natureza axiolégica que emana
diretamente das idéias [sic] de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacéo, justa medida, proibi¢cdo de excesso, direito justo e valores afins;
precede e condiciona a positivacdo juridica, inclusive a de nivel
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra
de interpretacao para todo o] ordenamento juridico.
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5 AS COMUNIDADES REMANESCENTES QUILOMBOLAS

Para compreensao da expressao “remanescentes quilombolas”, cada termo
sera conceituado de forma individualizada, com base em estudos antropoldgicos,
para se chegar a exegese do art. 68 do Ato das DisposicOes Constitucionais

Transitorias (ADCT) mais a frente.

5.1Conceito de Remanescentes

Arruti (2006, p. 81) se reporta ao termo “remanescentes” no contexto do
artigo 68 do ADCT com larga semelhanca a situacdo dos indigenas ocorrida em

tempos pretéritos:

No art. 68, o termo “remanescentes” também surge para resolver a dificil
relacdo de continuidade e descontinuidade com o passado histérico, em que
a descendéncia ndo parece ser um lago suficiente. De forma semelhante a
dos grupos indigenas, o emprego do termo implica expectativa de encontrar,
nas comunidades atuais, formas atualizadas dos antigos quilombos, mesmo
em fungdo do lugar espelhado que o negro ocupa com relagdo ao indio
inverta o valor atribuido aquelas “sobras” e “restos” de formas
antepassadas.

Mais a frente Arruti (2006, p. 82) amplia essa ideia para concordar com a

valorizacdo dos quilombolas enquanto comunidades, e ndo somente quilombos,

[...] o termo “remanescente” introduz um diferencial importante com relacéo
ao outro uso do termo “quilombo”, presente na Constituicao brasileira de
1988. Nele, o que estd em jogo ndo sdo mais as “reminiscéncias” de antigos
guilombos (documentos, restos de senzalas, locais emblematicos como a
Serra da Barriga etc.) do artigo 215, mas comunidades, isto &, organizagfes
sociais, grupos de pessoas que “estejam ocupando suas terras”, como diz o
“artigo 68”.

Para esse autor, “0 uso do termo qualificativo remanescentes estd menos
relacionado a uma estratégia argumentativa do que a um habitus semantico que
emerge da propria linguagem e pratica dos aparelhos de Estado e que introduz o
tema dos “quilombos contemporaneos” em um certo “senso pratico”. (ARRUTI, 2006,
p.79).

O decreto n° 4887/2003 define comunidades quilombolas nos seguintes

termos, verbis:

Art. 2° Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos,
para os fins deste Decreto, 0os grupos étnico-raciais, segundo critérios de
auto-atribuigcdo, com trajetoria historica prépria, dotados de relacdes
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territoriais especificas, com presungdo de ancestralidade negra relacionada
com a resisténcia a opressao histérica sofrida.

Essa definicédo foi reproduzida no art. 3° da Instrucdo Normativa n° 59, de 20
de outubro de 2009, do INCRA.

5.2 Conceito de Quilombola

Um conceito amplo e completo foi trazido na obra de Arruti (2006, p. 76):

Movimento social de resisténcia fisica e cultural da populac¢édo negra que se
estruturou ndo s6 na forma dos grupos fugidos para o interior das matas na
época da escraviddo, mas, também, em um sentido bastante ampliado, na
forma de todo e qualquer grupo tolerado pela ordem dominante em funcao
de suas declaradas finalidades religiosas, recreativas, beneficentes,
esportivas etc.

Enquanto o6rgdo criado com a finalidade de proteger a memoria dos
quilombolas, a Fundacgdo Cultural Palmares, criada em 1988, através de um
pesquisador, trouxe uma sugestdo para a definicdo de quilombo no inicio da década
de 1990, que seria base para trabalhos futuros, sobre seu quantitativo e situacao
atual, da seguinte forma: “quilombos sdo os sitios historicamente ocupados por
negros que tenham residuos arqueoldgicos de sua presenca, inclusive as areas
ocupadas ainda hoje por seus descendentes, com conteudos etnograficos e
culturais.” (ARRUTI, 2006, p.83).

No modo de pensar de CHACPE (2011, p.01), “a nogao de quilombo nao se
alcanca por simples interpretacéo juridica, pois depende de investigacfes, estudos e
pesquisas na area de antropologia, sociologia e histéria, sem as quais ndo se pode
afirmar o exato sentido do preceito estudado”. Comunga desse pensamento, Santos
(2010, p.74), que faz uma critica aos procedimentos metodoldgicos da ciéncia
moderna, com “excessiva parcelizagao e disciplinarizacdo”, e afirma que "o direito,
que reduziu a complexidade da vida juridica a secura da dogmatica, redescobre o
mundo filoséfico e socioldgico em busca da prudéncia perdida”.

Desta forma, requer uma ampliagdo de sentido para alcancar ainda a sua
cultura e ideologia.

Com efeito, a nocdo de quilombo do art. 68 do ADCT tem de ser
compreendida com certa largueza metodoldgica, de forma a nao se limitar
apenas a ocupacao efetiva, mas também ao universo das caracteristicas
culturais, ideoldgicas e axiologicas em que os remanescentes de quilombos
(no sentido lato) se reproduziram e se apresentam modernamente.
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Reconhecer o direito a titulagdo das comunidades quilombolas é antes de
tudo uma forma tardia de recuperar o respeito pela resisténcia negra e a sua
luta pela liberdade, considerado que ainda hoje a comunidade negra
constitui-se da maioria excluida pela sociedade. (CHACPE, 2011, p.01)

O conceito antropologido de quilombola foi adotado pelo STJ no julgamento

do REsp 931.060/RJ, julgado em 17.12.2009, cuja ementa segue abaixo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE REINTEGRAGCAO DE POSSE. TERRENO DE MARINHA. ILHA DA
MARAMBAIA. COMUNIDADE REMANESCENTE DE QUILOMBOS.
DECRETO N.° 4.887, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2003, E ART. 68 DO
ADCT.

5.3 Tipologias de Quilombolas

De acordo com a definicdo dada pelo governo da provincia, a época, “reputa-
se |lhe escravo aquilombado, logo que esteja ao interior das matas, vizinho, ou
distante de qualquer estabelecimento, em reunido de dois ou mais com casa ou
rancho” (REIS; GOMES, 1996, p.436).

Contudo, essa era apenas uma tipologia de quilombola, sendo que o segundo
tipo de quilombo, segundo Reis e Gomes (1996), sdo o0s grupos distantes das
redondezas das fazendas, que buscavam implementar uma economia de
subsisténcia, porém, com a comercializacdo de parte do excedente dessa producéo.

O dltimo tipo trata-se daquele que “combinava a agricultura de subsisténcia
com garimpo.” (REIS; GOMES, 1996, p.437). O garimpo ampliava a rede de

comércio e a consequente arrecadacdo maior de recursos.

5.4 Marco Regulatério Internacional

No ambito internacional, a Convencéo 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho — OIT, anexo 3, adotada na 762 Conferéncia Internacional do Trabalho, em
1989, foi o referencial que tratou diretamente sobre a regularizacdo de terras
fundiarias aos povos indigenas e tribais.

Ja4 no artigo 1° da referida Convencdo, prevé que a consciéncia da
identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para

determinar 0s grupos aos quais se aplicam os seus dispositivos.
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No artigo 8° traz de forma expressa quando da aplicacdo da legislacdo
nacional, que devem ser considerados os costumes ou direito consuetudinarios dos
povos, desde que estes néo interfiram no sistema juridico patrio, assim como com 0s
direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Ainda no artigo 13 da Convencéo 169 da OIT, estabelece que os governos,
ao aplicarem a parte das disposi¢cOes sobre Terras, deverdo respeitar a importancia
especial que para as culturas e valores espirituais dos povos possui a sua relacao
com as terras ou territérios, ou ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou
utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagao.

Essa Convencdo tem sua ratificacdo em nosso ordenamento juridico pelo
Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo n° 143, de 20 de junho de 2002,
com vigéncia a partir de 2003, e sua promulgacao pelo Presidente da Republica, se
deu por meio do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004. De acordo com o que
dispde o artigo 5°, §2°%°, da Constituicdo Federal de 1988, foi recepcionada com
status de lei ordinaria e como direito fundamental.

Depreende-se do exposto que o regramento infraconstitucional
consubstanciado no Decreto n° 4.887/03, anexo 2, que regulamenta o
reconhecimento e titulacdo de comunidades remanescentes quilombolas, encontra-
Se em consonancia com 0S compromissos internacionais assumidos pelo Brasil ao

aderir a Convencao 169 da OIT.

5.5 A Regulamentacao no Estado Brasileiro

A Lei de Terras foi promulgada sob n° 601, de 18 de setembro de 1850, e
promoveu uma ordenacgdo conservadora da estrutura fundiaria do nosso pais, onde
praticamente inviabilizava o acesso a terra de negros e seus descendentes no
periodo de transicdo entre a escraviddao e o regime do trabalho assalariado no
século XIX.

Soma-se a isso a politica estatal de incentivo a imigracdo daquela época,

condicionando a liberacdo da entrada de estrangeiros no Brasil a procedéncia

20 Art. 5°, 8§2° - os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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europeia, proibindo de forma expressa o ingresso de pessoas provenientes da Africa
e Asia. Nesse mesmo periodo, teorias cientificas em defesa da inferioridade de
negros e negras consolidavam-se no pais. Ainda assim, os quilombolas resistiram
até os dias atuais.

Entretanto, os estudos raciais no Brasil tiveram inicio somente na década de
1970 com as populacdes camponesas, e na década de 1980 séo iniciados estudos
na USP sobre “etnicidade”, voltados para “comunidades negras que tinham a
particularidade de serem negras”, sendo que até 1988 apenas trés teses de
mestrado e duas de doutorado haviam sido concluidas sobre essa tematica.
(ARRUTI, 2006, p.64).

Essa observagédo também foi assinalada por Gomes (2006, p. 82):

As comunidades descendentes de antigos quilombos emergiram e estdo
presentes nesse momento histérico, apresentando uma visibilidade no
movimento do campesinato brasileiro e dentro das demandas das politicas
afirmativas e de reparagdo social do pais e, principalmente, nos revelam
gue nao foram poucos os sitios quilombolas formados, durante a
escravidao, no territério brasileiro. Esse processo ocorre dentro de um
contexto de luta politica, sobretudo de conquistas e reivindicacdes do
Movimento Negro Unificado (MNU), da Comiss&o Nacional de Articulagéo
dos Quilombos (Conaq) e de uma rede de entidades negras organizadas e
representativas, com ac¢des, desde os anos de 1980, em todo o Brasil.

A partir de 1988 esse debate foi alterado pela inovagdo do “artigo 68" do
ADCT que prevé a titularizagdo de terras para comunidades remanescentes dos
quilombolas, principalmente a partir de 1995, quando ONGs, 6rgdos estatais, poder

judiciario, dentre outros, se mobilizaram para discutir e

[...] responder a novas demandas, diretamente formuladas pelo movimento
social, 0 que gerou uma espécie de alianca for¢cada entre perspectivas até
entdo apartadas, imposto aos estudos etnograficos sobre comunidades
rurais negras a literatura historica sobre quilombos e vice-versa, enquanto o
gue antes existia era uma oposicdo explicita entre eles. (ARRUTI, 20086, p.
65)

Para esse autor, essa modificacdo legislativa tanto na formulacdo que a
origina quanto nos seus efeitos, sdo passiveis de modificagbes na sua forma e
sentido, mas a principio considera que € uma resultante das lutas sociais assim

como as caréncias de organizacéo social, asseverando que

[...] apesar da auséncia de vinculos factuais, a novidade do “artigo 68” pode
ser vista como a manifestagdo, no plano do ordenamento juridico nacional
brasileiro, do movimento de adocdo do que tem sido denominado
genericamente como “direitos étnicos” pelos ordenamentos juridicos
nacionais latino americanos. Entre meados dos anos de 1980 e dos anos de
1990, sob o impacto da redemocratizacdo do Continente, foram realizadas
varias reformas constitucionais que tiveram como uma de suas
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caracteristicas mais notaveis o reconhecimento da diversidade cultural e
étnica nacional por parte desses Estados. Por meio dos “direitos étnicos”,
abre-se espaco para o reconhecimento dos direitos territoriais e/ou
autonomia politica e juridica dos grupos indigenas (em todos 0s casos) e
negros rurais (nos casos do Brasil e da Colémbia), assim como do direito a
um tratamento distinto em relacdo as politicas publicas. (ASSIES, 1999
apud ARRUTI, 2006, p.65 ).

Caldas e Garcia (2007, p. 2) justificam que a insercédo no texto constitucional
do artigo 68 foi levada a efeito a partir da “reflexdo sobre o Centenario da Abolicédo
da Escraviddo no Brasil’, por meio da “reivindicagdo de organizagcbes de
movimentos negros e setores progressistas [...] concebidos como forma de
compensagao e/ou reparagao a opressao historica sofrida”. Segundo as autoras,
essa “ressemantizagdao do termo quilombo e sua insergdo na Constituicdo Federal
vieram a traduzir os principios da igualdade e cidadania negados aos
afrodescendentes”.

O artigo 68*' do ADCT prevé que o Estado fara o reconhecimento das terras
ocupadas pelas comunidades quilombolas, com a emissdo do respectivo titulo.
Entretanto, esse dispositivo causou e vem causando grandes discussdes juridicas e
doutrinarias, pelo fato de que havia didvidas quanto a necessidade ou ndo de sua
regulamentagéo.

Visando dar cumprimento ao dispositivo constitucional do artigo 68, a
Fundacdo Cultural Palmares formou uma Subcomissdo de Estudos e Pesquisas,
composta por técnicos da fundacéo e do Instituto Brasileiro de Patriménio Cultural
(IBPC), contudo, o objetivo era somente quanto ao aspecto do tombamento.

O grande impasse encontrado pelos atores sociais que buscaram
implementar o artigo 68 foi com relacdo a sua operacionalizagdo, ou seja, quais 0s
critérios e procedimentos, sob a alegacédo de que o artigo constitucional “diz o que
deve ser feito, ninguém ainda havia dito como deveria ser feito”, requerendo assim
uma legislacéo infraconstitucional, ainda que pela via administrativa.

Tudo isso levou a proposicdo de dois projetos de lei em torno dessa questéo,
“‘que fez de 1995 um ano de inflexdo nessa recentissima histéria dos remanescentes

de quilombos”. Esse debate envolveu a imprensa nacional, 6rgaos publicos federais

21 Art. 68 - Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras
é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.
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e estaduais, através de eventos, bem como no meio académico varios cursos lato e
stricto sensu. (ARRUTI, 2006, p.99)

O primeiro projeto de lei foi proposto pela Senadora Benedita da Silva (PT/RJ)
com a justificativa de que seu projeto buscava utilizar uma conjuntura propicia ao
debate em funcao do tricentenario de Zumbi dos Palmares a fim de sensibilizar os
politicos para a causa negra.

O segundo projeto de lei foi proposto pelo deputado Alcides Modesto
(PT/BA), sendo que nos dois projetos e na defesa dos mesmos, os autores
concordam na busca de uma convergéncia para que 0s textos sejam unificados.
Para o Ministério Publico Federal o texto era autoaplicavel, prescindindo de
regulamentacao.

Nesse interim, a Fundacdo Cultural Palmares enviou o projeto de lei a Casa
Civil, que, por determinagcdo regimental tornou publico através do Diario Oficial da
Unido. Como “desde 1988 tanto a FCP quanto o INCRA respondiam paralelamente
as demandas baseadas no ‘artigo 68 do ADCT”, a partir disso, comeca um debate e
entra em oposi¢ao sobre qual 6rgdo do Executivo seria o mais indicado para tratar
da questao de regularizacao fundiaria dessas comunidades.

Para Arruti (2006, p. 111),

[...] nesse debate, a oposicdo entre INCRA e FCP encontrava
correspondéncia na oposi¢do entre um enquadramento dos remanescentes
dos quilombos como problemética fundiaria ou como problematica cultural.
[...] Foi em meio a esse debate que se esbocou a idéia de que existiria a
possibilidade ou risco (de acordo com o interlocutor) de surgimento de uma
‘FUNAI de negros’, capaz de encaminhar todos os procedimentos relativos
ao tema no plano administrativo, sem recurso ao legislativo ou ao judiciario.
[sic]

A solucéo aparente dessa controvérsia veio com uma Medida Provisoria, de
novembro de 2000, elegendo a Fundacdo Cultural Palmares como responsavel
Unica pelo tema, onde estabeleceu como prazo maximo para o encaminhamento dos
processos outubro de 2001, apés a votagdo de lei especial da qual dependeriam,
bem como estabeleceu limites quanto aos critérios de reconhecimento exigindo que
para tanto, a comunidade remanescente devera estar ocupando suas terras pelo
menos desde 13 de maio de 1988.

Como resultante dessa regulamentacéo,

[...] foi a paralisia de todos os processos em curso que vinham sendo
encaminhados pelo INCRA e pelos institutos de terras estaduais, em
contrapartida ndo teve qualquer atuacéo da propria FCP. Entre novembro de
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2000 e novembro de 2003, ndo houve qualquer avanco em qualquer dos
processos de reconhecimento ou regularizagdo fundidria daquelas
comunidades. (ARRUTI, 2006, p. 113)

No momento da regulamentacdo da matéria no ambito infraconstitucional, a
principio, o governo federal entendeu pelo ndo cabimento da desapropriacéo,
conforme artigo 5°%%, do Decreto n° 3.912, de 10 de setembro de 2001, que
regulamentava a identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulacdo
das terras ocupadas pelos remanescentes dos povos quilombolas.

Esse decreto estabelecia ainda para o reconhecimento da propriedade dos
territérios a exigéncia de que estivessem ocupados por quilombos desde 1888 e
tivesse a presenca de comunidades remanescentes quilombolas em outubro de
1988, tornando-se este o grande obstaculo, na opinido de Caldas e Garcia (2007),
pois o Estado estabeleceu critérios artificiais e ndo reais para a propriedade da terra.

Outro ponto a destacar, com relacdo ao Decreto n° 3.912/2001, é que essa
norma atribuia a competéncia da titularizacdo das terras ocupadas pelos
quilombolas a Fundacédo Cultural Palmares, com possibilidade de cabimento de
recurso ao Ministério da Cultura, para dar andamento ao procedimento de
regularizacao fundiaria.

Ja o Decreto n° 4887, de 20 de novembro de 2003, que revogou o Decreto
n° 3.912/2001, trouxe o regramento da desapropriacdo caso as terras identificadas
pertencam a particulares como se depreende do seu artigo 13%.

Com o advento do novo Decreto, essa atribuicAo ficou sob a
responsabilidade do Ministério do Desenvolvimento Agrario, tendo como 6rgéao

executor o INCRA, na esfera federal.

22 Art. 5° - Em até trinta dias apds a publicacdo do decreto de homologacao, a Fundagéo Cultural
Palmares - FCP conferira a titulagédo das terras demarcadas e promovera o respectivo registro no
cartério de registro de iméveis correspondente.

23 Art. 13 - Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos quilombos
titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricdo ou comisso, € nem tornado
ineficaz por outros fundamentos, sera realizada vistoria e avaliagdo do imdvel, objetivando a
adocdo dos atos necessérios a sua desapropriacao, quando couber.

§ 1° Para os fins deste Decreto, o INCRA estara autorizado a ingressar no imovel de
propriedade particular, operando as publicacbes editalicias do art. 7° efeitos de comunicagéo
prévia.

§ 2% O INCRA regulamentara as hipoteses suscetiveis de desapropriagdo, com
obrigatoria disposicdo de prévio estudo sobre a autenticidade e legitimidade do titulo de
propriedade, mediante levantamento da cadeia dominial do imével até a sua origem.
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Na opinido de Arruti (2006), essas mudancas de atribuicdo ao INCRA e a
possibilidade de desapropriacdo foram vistas de forma positiva, em termos:

Segundo as novas regras, as comunidades quilombolas deixaram de ser da
responsabilidade exclusiva da FCP e tornaram-se responsabilidade quase
exclusiva do INCRA. Além disso, inspirado pelos termos da convengéo 169
da OIT e por mudancas semelhantes na rotina de reconhecimento dos
grupos indigenas pela FUNAI, o novo decreto abolia a necessidade de
realizacdo de laudos antropoldgicos para o reconhecimento de uma
comunidade como remanescentes de quilombos. Por fim, ndo so6 deixava de
existir a proibicao da desapropriacdo para viabilizar a regularizacdo dessas,
terras, como ela passava a ser a regra (em contradicdo com a interpretacao
do Ministério Publico Federal), assimilando o processo a rotina da Reforma
Agraria. (ARRUTI, 2006, p. 113)

Para esse autor, essa mudanca de qual 6rgdo seria o responsavel pelo
encaminhamento dos requerimentos de regularizacdo fundiaria ndo trouxe
resultados concretos com relacdo ao problema em si, mas apenas uma modificacao
na perspectiva da visdo desse problema, se cultural ou agrério, como se infere de

suas proprias palavras:

O fato da solugdo dada a disputa entre INCRA e FCP ter optado em retirar o
monopdlio de um o6rgdo para deposita-lo em outro ndo significou,
evidentemente, uma mudan¢a nos termos do problema, mas apenas a
revanche de uma perspectiva sobre outra, fazendo com que o tema
deixasse de estar integrado a politica cultural do governo (Ministério de
Cultura) para ser lido, ao menos tendencialmente, como aspecto exclusivo
da sua politica agraria e fundiaria (Ministério do Desenvolvimento Agrério)
(ARRUTI, 2006, p. 113)

Essa disputa de poder entre os 6rgdos também € apontada como fator
negativo para a resolucao dessa problematica, apontada por Gomes (2006, p.82):

A situagcdo das comunidades descendentes de quilombos no Brasil tem
apresentado um tratamento caracterizado por acdes episOdicas e
fragmentarias, fato que tem comprometido uma politica definida para o
equacionamento do seu problema estrutural, ou seja, 0 seu reconhecimento
dentro do sistema brasileiro e a demarcacao e titulacdo dos territérios
ocupados. Essa problematica tem componentes mais politicos e sociais do
gue antropolégicos. Poderiamos complementar um pouco mais essa
constatagcdo apontando a continuidade da falta de informac¢&o sistematizada
e de visibilidade espacial, assim como as disputas e os conflitos
institucionais por espaco para a conducdo das questdes de interesse
dos remanescentes de quilombos, como fatores que dificultam a
resolucéo do problema. [grifo nosso]

De forma mais otimista, Caldas e Garcia (2007, p.5) afirmam

[...] que este Decreto representou certo avango no processo de titulacdo dos
territorios quilombolas, ao adotar dispositivos previstos nas normas
internacionais de protegéo aos direitos humanos relativos ao direito a terra e
a moradia, e ao delimitar novas competéncias para realizacdo do
procedimento administrativo.
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No ambito dos Estados, Distrito Federal e Municipios, fica a cargo de cada
ente promover e executar tais procedimentos de regularizacdo fundiaria, em razéo
da competéncia comum e concorrente para tratar da matéria, prevista no artigo 122
do Decreto n° 4887/2003.

Essa Autarquia federal, o INCRA, editou a Instrugdo Normativa n° 57, de 20
de outubro de 2009, para regulamentar internamente esses procedimentos
administrativos, pois, até entdo, vinha se utilizando dos mesmos procedimentos

adotados para a promocao da reforma agraria.

5.6 A Propositura de Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade em face do
Decreto n° 4887/2003

Em junho de 2004, o Partido da Frente Liberal — PFL, hoje Partido
Democrata — DEM, ingressou no STF com uma acgdo declaratéria de
inconstitucionalidade, ADI 3239, em face do Decreto n° 4.887, de 20 de novembro
de 2003, que regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento,
delimitacdo, demarcacao e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos de que trata o artigo 68 do ADCT.

De forma bastante sintetizada, o autor pleiteia a inconstitucionalidade do
Decreto 4887/2003 pelas seguintes razdes: (a) o ato normativo invade a esfera
reservada a lei. (b) traz a previsdo de desapropriacdo de terras, quando a
Constituicdo Federal jA assegura a propriedade delas aos remanescentes dos
quilombos, criando, segundo o autor, nova modalidade de desapropriacdo, (c)
estabelece como critério para identificacdo das comunidades remanescentes dos
quilombos o da auto-atribuicdo, a partir da declaragcéo dos interessados.

O Processo foi distribuido ao Ministro Cézar Peluso, que passou a ser o
relator por disposicdo regimental. Entre 2004 e 2010, ocorreram movimentacgdes
apenas de peticbes com pedidos de inclusdo de amicus curiae de diversas
organizacdes governamentais, a exemplo do INCRA, MPF e organizacbes nao

governamentais, sociais e religiosas, a exemplo da CNBB, envolvidas com essa

24 Art. 12 - Em sendo constatado que as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos incidem sobre terras de propriedade dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, o INCRA encaminhara os autos para os entes responsaveis pela titulacéo.
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tematica, seguidos de vérios pedidos de audiéncia publica, a partir de 2007,
intensificados em 2009 e 2010 quando se aproximava a data do julgamento,
marcada inicialmente para 22/06/2010, fato que n&o aconteceu até a presente data.

Os pedidos de audiéncia publica, inclusive pela AGU e PGR, foram
justificados pela relevancia e alcance social do assunto, com previséo legal no artigo
9°, paragrafo 1°?°, da Lei n° 9.868/99.

Em prosseguimento aos tramites processuais, com pedido de informacoes a
AGU e MPF, o relator emitiu relatério 16/04/2010, dividido em quatro tépicos, onde
no primeiro, sintetiza o pedido do autor.

No segundo, traz os argumentos da AGU, representando a Presidéncia da
Republica, em que “suscita preliminar de ndo conhecimento da ag¢ao” vez que o
Decreto impugnado ndo é autdnomo, pois ndo decorre diretamente da CF, mas tem
seu fundamento de validade no artigo 14, IV, “c”, da Lei n° 9.649/98, e do artigo 2°,
lIl e paragrafo Unico da Lei n° 7.668/98, impossibilitando o decreto ser submetido ao
controle abstrato de constitucionalidade.

Argumenta ainda a AGU, no mérito, a necessidade de certa aproximacédo de
carater antropolégico para compreensdo do artigo 68 do ADCT, que o0s critérios
adotados pelo Decreto n ° 3.912/2001%° remontam ao periodo colonial e imperial, ja
abandonados pelos antropdlogos na atualidade; que o “critério de identificagdo por
auto-atribuicado” é contrabalanceado pelas competéncias dos érgédos envolvidos,
além de ter recepcionado o disposto no Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004,
que promulgou a Convencdo 169 da OIT, que deve ser dado atendimento a
instituicdo da propriedade coletiva a esses remanescentes de comunidades

quilombolas, em raz&o da criacdo pelo artigo 68 do ADCT do instituto juridico da

25 Art. 9°-(...)
§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.
26 Art. 1°(...)
Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no caput, somente pode ser reconhecida a
propriedade sobre terras que:
| - eram ocupadas por quilombos em 1888; e
Il - estavam ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos em 5 de
outubro de 1988.
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propriedade especial quilombola, em nome coletivo; que possui pouca importancia a
diferenciacdo entre os termos remanescentes e descendentes; por fim, que é
constitucional a desapropriacdo prevista no artigo 13 do Decreto 4887/2003, sendo
plenamente possivel a desapropriacdo para as comunidades quilombolas.

No terceiro topico do relatério, o Ministro Cézar Peluso destaca a
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica que coaduna com o0
posicionamento da AGU, transcrevendo, in verbis, a ementa do parecer da PGR:

Acéo Direta de Inconstitucionalidade em face do Decreto n° 4.887/2003, que
regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento,
delimitacdo, demarcacdo e titulagdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do
ADCT.

Decreto que regulamenta o art. 14, 1V, “c”, da Lei n° 9.649/98 e o art. 2°, I,
e § Unico da Lei n° 7.668/88. Inexisténcia de inconstitucionalidade formal.
Necessidade de realizagdo de desapropriacdo. Critério da auto-atribuicéo
para identificacdo das comunidades quilombolas e das terras a eles
pertencentes. Estudos antropolégicos atestam a adequacao desse critério.
Parecer pela improcedéncia da acéo.

No quarto item, traz o rol das entidades que requereram ingresso no feito na
condicdo de amicus curiae.

Na decisdo monocratica do Ministro Cézar Peluso, proferida em 29/03/2012,
foi pelo indeferimento fundamentado do ingresso de entidades como amicus curiae
na ADI 3239, cujo pedido foi realizado apdés o dia 22/06/2010, data em que o
processo entrou em pauta para julgamento.

Em 18/04/2012 o Plenério do STF se reuniu para o julgamento da ADI 3239.
O voto do relator foi pela procedéncia da acéo, portanto, pela inconstitucionalidade
do Decreto n° 4.887/2003.

De acordo com o Ministro, sua decisdo, se confirmada pelo pleno, tera
repercussao restrita, pois sdo pequenos 0s avancos no sentido de concretizar a
previsdo do artigo 68 do ADCT, quanto a concessao das areas de quilombos aos
ocupantes tradicionais, radicados na data da promulgacéo da CF, em 5 de outubro
de 1988.

Segundo o ministro, ‘0o caminho até o registro em cartério de tais areas é
uma verdadeira via crucis”, haja vista envolver mais de vinte etapas, passando pelo
crivo do INCRA, FCP, Instituto Chico Mendes, IPHAN e da Secretaria Executiva do
Conselho de Seguranca Nacional. Para ele, nem aqueles que defendem os direitos

dos quilombolas estéo satisfeitos com o estado atual das coisas.
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Dentre as inconstitucionalidades destacadas pelo ministro, que
fundamentaram seu voto pela procedéncia da acgédo, esta a violagdo do principio da
reserva legal, visto que o decreto ndo poderia regulamentar um dispositivo
constitucional, mas somente uma lei, considerando a vedacdo do artigo 183,
paragrafo 2°%’ e artigo 191, paragrafo Gnico®® da CF, quanto & desapropriacédo de
terras publicas. O julgamento foi suspenso apos o pedido de vista pela ministra Rosa
Weber.

Dados informados pelo relator, 78% dos mais de 1.000 (mil) processos de
titulacdo que tramitam no INCRA apenas foram protocolados, mas ainda n&do foram
distribuidos. Reconhece a complexidade da concretizacao do artigo 68 do ADCT, vez
gue a primeira titulacdo s6 aconteceu sete anos apds a promulgacdo da CF e a
situacdo nao tem se alterado nos altimos anos.

llustrando essa afirmacao, segundo o ministro Cézar Peluso, somente 192
comunidades contavam naquela data do julgamento, 18/04/2012, com titulo de
propriedade, representando 6% do total estimado, indicando que a atuacéo

governamental esta muito aguém da previsao.

27 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

(...)
§ 2° - Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

28 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano, possua como seu,
por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-a a propriedade.

Paragrafo tnico. Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.
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6 CONCLUSAO

Depreende-se do presente estudo que o direito de propriedade possui
restricbes sim, mas atreladas ao descumprimento da funcdo social. Todavia, na
hipotese de titularizacéo de terras para as comunidades de remanescentes de povos
quilombolas esse requisito ndo é essencial, em razdo do que dispde o artigo 68 do
ADCT, onde o destaque € a ocupacado das terras por parte dos quilombolas.

A Constituicdo Federal traz algumas modalidades de desapropriacdo com
finalidades diversas, seja para atender a reforma agraria, seja para regularizar o
ordenamento das cidades; além daquelas que possuem carater sancionatorio,
visando coibir praticas negativas, a exemplo da desapropriacdo confiscatdria para
guem promove o cultivo de plantas psicotropicas, ja assinalado anteriormente.

Contudo, a modalidade prevista no artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicdo
Federal é considerada genérica, pois ndo delimita seu fim especifico, e é essa
modalidade que vem sendo adotada pelo ordenamento juridico patrio para justificar
a desapropriacdo para regularizacdo fundiaria dos povos remanescentes das
comunidades de quilombos, sem embargo do disposto nos artigos 215 e 216 da
Constituicao, com o fito de atender ao disposto no artigo 68 do ADCT.

Essas comunidades, que ao longo dos séculos ficaram a margem do
processo de titularizacao de terras em nosso pais, desde a promulgacédo da Lei de
Terras em 1850, recebeu especial atencdo pelo legislador no momento da
elaboracao da Constituicao de 1988.

Entretanto, o artigo 68 do ADCT apesar de ter causado diversos embates
politicos, doutrinarios e legislativos pela incompreensdo do seu real sentido,
passadas mais de duas décadas da promulgacdo da Constituicdo, ja foram
concluidos vérios processos de regularizagcéo fundiaria pelo INCRA, em sua maioria,
outros pela Fundacédo Cultural Palmares, que teve competéncia para fazé-lo até
2003.

E de grande relevancia para a solugdo dessa controvérsia a compreensio
do conceito de “remanescentes” e “quilombolas” num contexto histérico e social
marcado por desigualdades raciais presentes em nosso pais desde sua colonizacao.

Esse entendimento deve ser buscado no sentido antropologico dos termos, pois
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somente sob um prisma do direito ndo se chega a uma conceituagao correta ou
mesmo adequada, pois a questao refoge ao mundo juridico.

Um outro aspecto refere-se a legislacdo, que atualmente vige o Decreto n°
4.887/2003, que revogou o Decreto n° 3.912/2001, onde finalmente delegou ao
INCRA a responsabilidade ndo s6 pela desapropriacdo de terras, caso necessario,
mas também pela regularizacdo fundiéria para as comunidades remanescentes de
quilombos, a partir da emissdo pela FCP da certificacdo como comunidade
quilombola.

O INCRA ja dispde de aparelhamento técnico, bem como de profissionais
que atuam nessa area, o que facilita o0 andamento dos processos de regularizacdo
fundiaria. O extenso procedimento pelo qual passa um processo de titularizacdo sé
aumenta a garantia de que essa regularizacdo fundiaria esta sendo feita com os
rigores da lei e a seguranca juridica necessaria.

A Acéo Declaratéria de Inconstitucionalidade, ajuizada em 2004 pelo Partido
da Frente Liberal, hoje Partido Democrata, deve ser julgada improcedente pelo
Supremo Tribunal Federal, haja vista que o Decreto Legislativo n® 143, de 20/6/2002,
entrou em vigor em 2003, promulgado pelo Presidente da Republica através do
Decreto n° 5.051/2004, ratificam os termos da Convencao n° 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho.

Lado outro, o teor do Decreto n° 4.887/2003 estd em consonancia com 0s
termos da Convencao 169 da OIT, podendo perfeitamente receber tratamento valido
em nosso ordenamento juridico por ndo regulamentar diretamente a Constituicao.

Uma outra questéo refere-se ao fato de que o Decreto n°® 4.887/2003 cria
apenas regulamento, ou seja, opera de forma instrumental, como mecanismo de
organizacdo do Estado na execucdo de suas atividades administrativas, por iSso
pode perfeitamente ser editado pelo Presidente da Republica conforme lhe autoriza
a Constituicdo Federal, complementado pela Instru¢cdo Normativa n® 57/2009, do
INCRA.

Desta forma, o artigo 13 do aludido Decreto ndo traz nova modalidade de
desapropriacdo, mas sim prevé a hipotese, em que o Estado utiliza como
fundamento legal o Decreto-lei n° 3.365/41 e a Lei n° 4.132/62 como normas

regulamentadoras da desapropriagdo, tendo sido ambos recepcionados pela
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constituinte de 1988, para que néo sejam titularizadas terras de maneira irregular, de
modo que, para o particular, ndo h& prejuizo em razdo da indenizacéo justa e prévia,
em dinheiro.

Vale destacar que desde a edicdo do decreto n° 4887/2003, outros
dispositivos legislativos ja surgiram e que vém ao encontro dessa norma,
favorecendo o entendimento de que os remanescentes tém direito a suas terras, a
exemplo da lei 12.288/2010, que trata da igualdade racial em todas as suas formas.

Verifica-se que existe um grande numero de expedientes normativos em
vigor, que, embora nédo estejam em conflito nas suas disposi¢des, torna o trabalho
dos operadores do direito, assim como dos 6rgdos responsaveis pelo andamento
dos processos expropriatérios mais dificil, o0 que poderia ser sanado com a edicdo
de uma legislacéo especifica tratando da matéria.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana, como principio
regente de todo e qualquer ordem juridica deve prevalecer no momento de se
discutir o direito de propriedade por parte dos remanescentes dos povos
quilombolas, haja vista que trata-se de povos que viveram ao longo dos séculos a
margem do processo social e cultural desse pais, cabendo ao Estado reparar tais
perdas, se € que isso seja possivel, mas ao menos amenizar o sofrimento com tal
medida. Porém, carece de maior eficiéncia, dada a morosidade com que vém sendo
regularizadas e titularizadas essas terras.

Ante a colisdo entre os principios da funcéo social da propriedade, que serve
para avaliar o direito de propriedade em seu carater relativo ou absoluto em relacéo
ao particular, e o principio da dignidade da pessoa humana, quando se tem diversas
comunidades vivendo em localidades que refletem seu modo de vida, sua cultura
sem a titularidade desse territorio, a solucdo mais adequada se da com o
sopesamento desses principios sem olvidar do principio da proporcionalidade nos

seus diversos aspectos.
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ANEXO 1 - LEI N° 4.132, DE 10 DE SETEMBRO DE 1962

Presidéncia da Republica
Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN°4.132, DE 10 DE SETEMBRO DE 1962.

Define os casos de desapropriacdo por interesse
social e dispBe sobre sua aplicacéo.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono
a seguinte lei:

Art. 1° A desapropriacdo por interesse social serd decretada para promover a justa distribui¢céo
da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem estar social, na forma do art. 147 da Constituicdo
Federal.

Art. 2° Considera-se de interesse social:

| - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as
necessidades de habitacéo, trabalho e consumo dos centros de populagdo a que deve ou possa
suprir por seu destino econémico;

Il - a instalacdo ou a intensificac@o das culturas nas areas em cuja exploragéo nédo se obedeca a
plano de zoneamento agricola, VETADO;

Ill - o estabelecimento e a manutencdo de colbnias ou cooperativas de povoamento e trabalho
agricola:

IV - a manutengdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a toleréncia expressa ou tacita
do proprietario, tenham construido sua habilitagdo, formando nucleos residenciais de mais de 10
(dez) familias;

V - a construcdo de casa populares;

VI - as terras e aguas suscetiveis de valorizagdo extraordinaria, pela conclusdo de obras e
servigos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificacdo armazenamento de
agua e irrigacao, no caso em que ndo sejam ditas areas socialmente aproveitadas;

VIl - a protecdo do solo e a preservacdo de cursos e mananciais de agua e de reservas
florestais.

VIII - a utilizacdo de éareas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriados ao
desenvolvimento de atividades turisticas. (Incluido pela Lei n® 6.513, de 20.12.77)

§ 1° O disposto no item | deste artigo s6 se aplicara nos casos de bens retirados de producado ou
tratando-se de iméveis rurais cuja producdo, por ineficientemente explorados, seja inferior & média da
regido, atendidas as condi¢cfes naturais do seu solo e sua situacdo em relagéo aos mercados.

§ 2° As necessidades de habitagéo, trabalho e consumo serdo apuradas anualmente segundo a
conjuntura e condigBes econdmicas locais, cabendo o seu estudo e verificacdo as autoridades
encarregadas de velar pelo bem estar e pelo abastecimento das respectivas populacdes.

Art. 3° O expropriante tem o prazo de 2 (dois) anos, a partir da decretacdo da desapropriacdo
por interesse social, para efetivar a aludida desapropriacdo e iniciar as providéncias de
aproveitamento do bem expropriado.

Paragrafo tnico. VETADO.

Art. 4° Os bens desapropriados serdo objeto de venda ou locagéo, a quem estiver em condicfes
de dar-lhes a destinag&o social prevista.

Art. 5° No que esta lei for omissa aplicam-se as normas legais que regulam a desapropriacédo por
unidade publica, inclusive no tocante ao processo e a justa indenizacdo devida ao proprietario.

Art. 6° Revogam-se as disposicdes em contrario.

Brasilia, 10 de setembro de 1962; 141° da Independéncia e 74° da Republica.

JOAO GOULART
Francisco Brochado da Rocha


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%204.132-1962?OpenDocument

Hermes Lima
Renato Costa Lima
Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 7.11.1962

Documento publicado e disponivel no endereco eletrénico:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4132.htm
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ANEXO 2 — DECRETO N° 4.887, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2003

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N°4.887, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2003.

Regulamenta o procedimento para identificacao,
reconhecimento, delimitacdo, demarcagdo e
titulacdo das terras ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos de que trata o
art. 68 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, incisos IV e VI,
alinea "a", da Constituicdo e de acordo com o disposto no art. 68 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias,

DECRETA:

Art. 1° Os procedimentos administrativos para a identificacdo, o reconhecimento, a delimitac&o,
a demarcacgéo e a titulagcdo da propriedade definitiva das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos, de que trata o art. 68 do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias, serdo procedidos de acordo com o estabelecido neste Decreto.

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

§ 1° Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanescentes das comunidades dos
quilombos sera atestada mediante autodefini¢cdo da prépria comunidade.

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

§ 3% Para a medicdo e demarcacdo das terras, serdo levados em consideragdo critérios de
territorialidade indicados pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar as pecas técnicas para a instrugdo procedimental.

Art. 32 Compete ao Ministério do Desenvolvimento Agrario, por meio do Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agréaria - INCRA, a identificac@o, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e
titulacdo das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sem prejuizo da
competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§1° O INCRA devera regulamentar os procedimentos administrativos para identificagéo,
reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo e titulacdo das terras ocupadas pelos remanescentes das
comunidades dos quilombos, dentro de sessenta dias da publicacdo deste Decreto.

§ 2° Para os fins deste Decreto, o INCRA podera estabelecer convénios, contratos, acordos e
instrumentos similares com 6rgdos da administragdo publica federal, estadual, municipal, do Distrito
Federal, organiza¢des ndo-governamentais e entidades privadas, observada a legislacéo pertinente.

§ 3% O procedimento administrativo sera iniciado de oficio pelo INCRA ou por requerimento de
qualquer interessado.

§ 4° A autodefinicdo de que trata o § 1° do art. 2° deste Decreto sera inscrita no Cadastro Geral
junto a Fundacéo Cultural Palmares, que expedira certidao respectiva na forma do regulamento.

Art. 4° Compete a Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial, da
Presidéncia da Republica, assistir e acompanhar o Ministério do Desenvolvimento Agrario e o INCRA
nas acOes de regularizacéo fundiaria, para garantir os direitos étnicos e territoriais dos remanescentes
das comunidades dos quilombos, nos termos de sua competéncia legalmente fixada.

Art. 5° Compete ao Ministério da Cultura, por meio da Fundacéo Cultural Palmares, assistir e
acompanhar o Ministério do Desenvolvimento Agrario e o INCRA nas acgBes de regularizacédo
fundiaria, para garantir a preservacao da identidade cultural dos remanescentes das comunidades


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#dtart68
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dos quilombos, bem como para subsidiar os trabalhos técnicos quando houver contestacdo ao
procedimento de identificacédo e reconhecimento previsto neste Decreto.

Art. 6° Fica assegurada aos remanescentes das comunidades dos quilombos a participacéo em
todas as fases do procedimento administrativo, diretamente ou por meio de representantes por eles
indicados.

Art. 72 O INCRA, ap6s concluir os trabalhos de campo de identificacdo, delimitagdo e
levantamento ocupacional e cartorial, publicara edital por duas vezes consecutivas no Diario Oficial
da Unido e no Diério Oficial da unidade federada onde se localiza a area sob estudo, contendo as
seguintes informagdes:

| - denominacao do imovel ocupado pelos remanescentes das comunidades dos quilombos;

Il - circunscri¢ao judiciaria ou administrativa em que esta situado o imével;

Il - limites, confrontagBes e dimens&o constantes do memorial descritivo das terras a serem
tituladas; e

IV - titulos, registros e matriculas eventualmente incidentes sobre as terras consideradas
suscetiveis de reconhecimento e demarcacéo.

§ 1° A publicacdo do edital sera afixada na sede da prefeitura municipal onde esta situado o
imovel.

§ 2° O INCRA notificara os ocupantes e os confinantes da area delimitada.

Art. 8% Ap6s os trabalhos de identificacdo e delimitacdo, o INCRA remetera o relatério técnico
aos 6rgaos e entidades abaixo relacionados, para, no prazo comum de trinta dias, opinar sobre as
matérias de suas respectivas competéncias:

| - Instituto do Patrimdnio Histdrico e Nacional - IPHAN;

Il - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéaveis - IBAMA,;

Il - Secretaria do Patrimdnio da Uniao, do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao;

IV - Fundagdo Nacional do indio - FUNAI;

V - Secretaria Executiva do Conselho de Defesa Nacional;

VI - Fundacéo Cultural Palmares.

Paragrafo Unico. Expirado o prazo e ndo havendo manifestacédo dos 6rgaos e entidades, dar-se-
a como tacita a concordancia com o contetido do relatério técnico.

Art. 9° Todos os interessados terdo o prazo de noventa dias, apds a publicacdo e notificacbes a
que se refere o art. 7°, para oferecer contestacdes ao relatério, juntando as provas pertinentes.

Paragrafo Unico. Nao havendo impugnac¢Bes ou sendo elas rejeitadas, o INCRA concluira o
trabalho de titulacdo da terra ocupada pelos remanescentes das comunidades dos quilombos.

Art. 10. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
incidirem em terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas e lagos, o INCRA e a Secretaria do
Patrimdnio da Uni&o tomaréo as medidas cabiveis para a expedigdo do titulo.

Art. 11. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
estiverem sobrepostas as unidades de conservagao constituidas, as areas de seguranca nacional, a
faixa de_fronteira e as terras indigenas, o INCRA, o IBAMA, a Secretaria-Executiva do Conselho de
Defesa Nacional, a FUNAI e a Fundacgdo Cultural Palmares tomardo as medidas cabiveis visando
garantir a sustentabilidade destas comunidades, conciliando o interesse do Estado.

Art. 12. Em sendo constatado que as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos incidem sobre terras de propriedade dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, o
INCRA encaminhard os autos para os entes responsaveis pela titulacdo.

Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades dos quilombos
titulo de dominio particular ndo invalidado por nulidade, prescricdo ou comisso, € nem tornado
ineficaz por outros fundamentos, sera realizada vistoria e avaliagdo do imovel, objetivando a adogéo
dos atos necessarios a sua desapropriacdo, quando couber.

§ 1° Para os fins deste Decreto, o INCRA estara autorizado a ingressar no imével de
propriedade particular, operando as publicagées editalicias do art. 7° efeitos de comunicacdo prévia.

§ 2° O INCRA regulamentara as hipGteses suscetiveis de desapropriagdo, com obrigatoria
disposicdo de prévio estudo sobre a autenticidade e legitimidade do titulo de propriedade, mediante
levantamento da cadeia dominial do imével até a sua origem.

Art. 14. Verificada a presenca de ocupantes nas terras dos remanescentes das comunidades
dos quilombos, o INCRA acionara os dispositivos administrativos e legais para o reassentamento das
familias de agricultores pertencentes a clientela da reforma agraria ou a indenizacdo das benfeitorias
de boa-fé, quando couber.

Art. 15. Durante o processo de titulagdo, o INCRA garantira a defesa dos interesses dos
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remanescentes das comunidades dos quilombos nas questdes surgidas em decorréncia da titulacéo
das suas terras.

Art. 16. ApOs a expedicdo do titulo de reconhecimento de dominio, a Fundacdo Cultural
Palmares garantira assisténcia juridica, em todos os graus, aos remanescentes das comunidades dos
quilombos para defesa da posse contra esbulhos e turbacdes, para a protecdo da integridade
territorial da area delimitada e sua utilizacdo por terceiros, podendo firmar convénios com outras
entidades ou 6rgdos que prestem esta assisténcia.

Paragrafo Unico. A Fundacdo Cultural Palmares prestara assessoramento aos 6rgaos da
Defensoria PUblica quando estes drgdos representarem em juizo os interesses dos remanescentes

das comunidades dos quilombos, nos termos do art. 134 da Constituicao.

Art. 17. A titulacdo prevista neste Decreto sera reconhecida e registrada mediante outorga de
titulo coletivo e pré-indiviso as comunidades a que se refere o art. 2°, caput, com obrigatéria insergéo
de clausula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade.

Paragrafo Unico. As comunidades serdo representadas por suas associagbes legalmente
constituidas.

Art. 18. Os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos
quilombos, encontrados por ocasido do procedimento de identificagdo, devem ser comunicados ao
IPHAN.

Paragrafo Unico. A Fundag&o Cultural Palmares devera instruir o processo para fins de registro
ou tombamento e zelar pelo acautelamento e preservacdo do patriménio cultural brasileiro.

Art. 19. Fica instituido o Comité Gestor para elaborar, no prazo de noventa dias, plano de
etnodesenvolvimento, destinado aos remanescentes das comunidades dos quilombos, integrado por
um representante de cada 6rgdo a seguir indicado:

| - Casa Civil da Presidéncia da Republica;

Il - Ministérios:

a) da Justica;

b) da Educacéo;

¢) do Trabalho e Emprego;

d) da Saude;

e) do Planejamento, Or¢camento e Gestao;

f) das Comunicag0es;

g) da Defesa;

h) da Integrac&o Nacional;

i) da Cultura;

j) do Meio Ambiente;

k) do Desenvolvimento Agrario;

I) da Assisténcia Social;

m) do Esporte;

n) da Previdéncia Social;

0) do Turismo;

p) das Cidades;

lIl - do Gabinete do Ministro de Estado Extraordindrio de Seguranca Alimentar e Combate a
Fome;

IV - Secretarias Especiais da Presidéncia da Republica:

a) de Politicas de Promogéo da Igualdade Racial;

b) de Aquicultura e Pesca; e

c¢) dos Direitos Humanos.

§ 1° O Comité Gestor sera coordenado pelo representante da Secretaria Especial de Politicas
de Promocéo da lgualdade Racial.

§ 2° Os representantes do Comité Gestor serdo indicados pelos titulares dos 6rgaos referidos
nos incisos | a IV e designados pelo Secretéario Especial de Politicas de Promoc¢édo da Igualdade
Racial.

§ 3% A participacdo no Comité Gestor sera considerada prestacdo de servigo publico relevante,
ndo remunerada.

Art. 20. Para os fins de politica agricola e agraria, os remanescentes das comunidades dos
quilombos receberdo dos 6rgdos competentes tratamento preferencial, assisténcia técnica e linhas
especiais de financiamento, destinados a realizacdo de suas  atividades produtivas e de infra-
estrutura.
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Art. 21. As disposigBes contidas neste Decreto incidem sobre os procedimentos administrativos
de reconhecimento em andamento, em qualquer fase em que se encontrem.

Paragrafo unico. A Fundacdo Cultural Palmares e o INCRA estabelecerao regras de transicédo
para a transferéncia dos processos administrativos e judiciais anteriores a publicacédo deste Decreto.

Art. 22. A expedicdo do titulo e o registro cadastral a ser procedido pelo INCRA far-se-do sem
Onus de qualquer espécie, independentemente do tamanho da area.

Paragrafo Unico. O INCRA realizard o registro cadastral dos imoéveis titulados em favor dos
remanescentes das comunidades dos quilombos em formularios especificos que respeitem suas
caracteristicas econdmicas e culturais.

Art. 23. As despesas decorrentes da aplicagédo das disposi¢cfes contidas neste Decreto correrdo
a conta das dotagdes orcamentarias consignadas na lei orcamentaria anual para tal finalidade,
observados os limites de movimentag¢éo e empenho e de pagamento.

Art. 24. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 25. Revoga-se o Decreto no 3.912, de 10 de setembro de 2001.

Brasilia, 20 de novembro de 2003; 182° da Independéncia e 115° da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Gilberto Gil

Miguel Soldatelli Rossetto

José Dirceu de Oliveira e Silva

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 21.11.2003

Documento publicado e disponivel no endereco eletrénico:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3912.htm

82

ANEXO 3 - DECRETO N°5.051, DE 19 DE ABRIL DE 2004

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N°5.051, DE 19 DE ABRIL DE 2004.

Promulga a Convencdo n€ 169 da Organizagéo
Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso IV, da
Constituigéo,

Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n2 143, de

20 de junho de 2002, o texto da Convencéo n€ 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989;

Considerando que o Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagéo junto ao Diretor
Executivo da OIT em 25 de julho de 2002;

Considerando que a Convencédo entrou em vigor internacional, em 5 de setembro de 1991, e,
para o Brasil, em 25 de julho de 2003, nos termos de seu art. 38;

DECRETA:

Art. 12 A Convencdo n2 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989, apensa por cOpia ao presente
Decreto, sera executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 22 S3o sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar
em revisdo da referida Convencdo ou que acarretem encargos Ou COMpPromissos gravosos ao
patrimdnio nacional, nos termos do art. 49, inciso |, da Constituicdo Federal.

Art. 32 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagéo

Brasilia, 19 de abril de 2004; 1832 da Independéncia e 1162 da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Celso Luiz Nunes Amorim
Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. De 20.4.2004

CONVENCAO N2 169 DA OIT SOBRE POVOS INDIGENAS E TRIBAIS

A Conferéncia Geral da Organizac¢éo Internacional do Trabalho,

Convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Reparticdo Internacional do Trabalho e
tendo ali se reunido a 7 de junho de 1989, em sua septuagésima sexta sesséo;

Observando as normas internacionais enunciadas na Convencao e na Recomendacéo sobre
populacdes indigenas e tribais, 1957,

Lembrando os termos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e
dos numerosos instrumentos internacionais sobre a prevencdo da discriminacao;

Considerando que a evolugdo do direito internacional desde 1957 e as mudancas sobrevindas
na situacdo dos povos indigenas e tribais em todas as regibes do mundo fazem com que seja
aconselhavel adotar novas normas internacionais nesse assunto, a fim de se eliminar a orientagéo
para a assimilacdo das normas anteriores;

Reconhecendo as aspiracdes desses povos a assumir o controle de suas proprias instituicoes e
formas de vida e seu desenvolvimento econémico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e
religibes, dentro do ambito dos Estados onde moram;
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Observando que em diversas partes do mundo esses povos ndo podem gozar dos direitos
humanos fundamentais no mesmo grau que o restante da populacdo dos Estados onde moram e que
suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido erosao freqiientemente;

Lembrando a particular contribuicdo dos povos indigenas e tribais a diversidade cultural, a
harmonia social e ecolégica da humanidade e a cooperacédo e compreensao internacionais;

Observando que as disposicdes a seguir foram estabelecidas com a colaboracdo das Nacbes
Unidas, da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Agricultura e a Alimentacdo, da Organizacdo das
Nacbes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura e da Organizacdo Mundial da Saude, bem
como do Instituto Indigenista Interamericano, nos niveis apropriados e nas suas respectivas esferas,
e que existe 0 proposito de continuar essa colaboracao a fim de promover e assegurar a aplicagédo
destas disposicdes;

Apos ter decidido adotar diversas propostas sobre a revisdo parcial da Convencdo sobre

populacdes Indigenas e Tribais, 1957 (n.2 107) , o assunto que constitui 0 quarto item da agenda da
sesséo, e

ApOs ter decidido que essas propostas deveriam tomar a forma de uma Convencéo Internacional
que revise a Convencdo Sobre Populacfes Indigenas e Tribais, 1957, adota, neste vigésimo sétimo
dia de junho de mil novecentos e oitenta e nove, a seguinte Convencdo, que sera denominada
Convencao Sobre os Povos Indigenas e Tribais, 1989:

PARTE 1 - POLITICA GERAL

Artigo 12

1. A presente convencéo aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢bes sociais, culturais e econdmicas
os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente,
por seus proprios costumes ou tradigdes ou por legislacao especial,

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de
populacdes que habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na época da
conquista ou da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for
sua situacao juridica, conservam todas as suas proprias instituicbes sociais, econémicas, culturais e
politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério
fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢cdes da presente Convengao.

3. A utilizacéo do termo "povos" na presente Convencado ndo deverd ser interpretada no sentido
de ter implicac@o alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no
direito internacional.

Artigo 22

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a participacdo dos
povos interessados, uma agdo coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses
povos e a garantir o respeito pela sua integridade.

2. Essa acdo devera incluir medidas:

a) que assegurem aos membros desses povos o gozo, em condi¢cdes de igualdade, dos direitos
e oportunidades que a legislacédo nacional outorga aos demais membros da populacéo;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos e culturais desses povos,
respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradi¢des, e as suas instituicées;

¢) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferencas sécio - econdmicas
que possam existir entre 0s membros indigenas e os demais membros da comunidade nacional, de
maneira compativel com suas aspiracdes e formas de vida.

Artigo 32
1. Os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, sem obstaculos nem discriminagdo. As disposi¢cdes desta Convencgédo serdo aplicadas
sem discriminac¢@o aos homens e mulheres desses povos.
2. Nao devera ser empregada nenhuma forma de forca ou de coercdo que viole os direitos
humanos e as liberdades fundamentais dos povos interessados, inclusive os direitos contidos na
presente Convencéao.

Artigo 42
1. Deverao ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para salvaguardar as
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pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e o0 meio ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos livremente pelos
povos interessados.

3. 0 gozo sem discriminacdo dos direitos gerais da cidadania ndo devera sofrer nenhuma
deterioracdo como consequiéncia dessas medidas especiais.

Artigo 52

Ao se aplicar as disposi¢cBes da presente Convencao:

a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais religiosos e
espirituais préprios dos povos mencionados e dever-se-a levar na devida consideracdo a natureza
dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva como individualmente;

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicdes desses povos;

c) deverdo ser adotadas, com a participacdo e cooperacdo dos povos interessados, medidas
voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos experimentam ao enfrentarem novas condi¢cfes de
vida e de trabalho.

Artigo 62

1. Ao aplicar as disposicdes da presente Convencao, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados e, particularmente,
através de suas instituicbes representativas, cada vez que sejam previstas medidas legislativas ou
administrativas suscetiveis de afeta-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais 0s povos interessados possam participar livremente,
pelo menos na mesma medida que outros setores da populagdo e em todos os niveis, na adocéo de
decisbes em instituicdes efetivas ou organismos administrativos e de outra natureza responsaveis
pelas politicas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvimento das instituices e iniciativas dos povos e,
nos casos apropriados, fornecer os recursos necessarios para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicagdo desta Convencao deverdo ser efetuadas com boa fé e
de maneira apropriada as circunstancias, com o objetivo de se chegar a um acordo e conseguir o
consentimento acerca das medidas propostas.

Artigo 72

1. Os povos interessados deverao ter o direito de escolher suas, préprias prioridades no que diz
respeito ao processo de desenvolvimento, na medida em que ele afete as suas vidas, crencas,
instituicbes e bem-estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de
controlar, na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e cultural. Além
disso, esses povos deverdo participar da formulacéo, aplicacdo e avaliagdo dos planos e programas
de desenvolvimento nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente.

2. A melhoria das condi¢Bes de vida e de trabalho e do nivel de salde e educacdo dos povos
interessados, com a sua participacdo e cooperagdo, devera ser prioritaria nos planos de
desenvolvimento econdmico global das regides onde eles moram. Os projetos especiais de
desenvolvimento para essas regides também deverdo ser elaborados de forma a promoverem essa
melhoria.

3. Os governos deverao zelar para que, sempre que for possivel, sejam efetuados estudos junto
aos povos interessados com o objetivo de se avaliar a incidéncia social, espiritual e cultural e sobre o
meio ambiente que as atividades de desenvolvimento, previstas, possam ter sobre esses povos. Os
resultados desses estudos deverdo ser considerados como critérios fundamentais para a execucao
das atividades mencionadas.

4. Os governos deverao adotar medidas em cooperagdo com 0S povos interessados para
proteger e preservar 0 meio ambiente dos territérios que eles habitam.

Artigo 82

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida
consideragdo seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes préprias, desde
que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico
nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessério,
deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na
aplicacdo deste principio.

3. A aplicacao dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que os membros desses
povos exercam os direitos reconhecidos para todos os cidaddos do pais e assumam as obrigacdes
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correspondentes.

Artigo 92

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos quais 0s povos
interessados recorrem tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questdes penais deverdo
levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.

Artigo 10
1. Quando san¢des penais sejam impostas pela legislacdo geral a membros dos povos
mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punicdo outros que o0 encarceramento.

Artigo 11

A lei devera proibir a imposicdo, a membros dos povo interessados, de servicos pessoais
obrigatérios de qualquer natureza, remunerados ou ndo, exceto nos casos previstos pela lei para
todos os cidadaos.

Artigo 12

Os povos interessados deverdo ter protecdo contra a violacdo de seus direitos, e poder iniciar
procedimentos legais, seja pessoalmente, seja mediante 0s seus organismos representativos, para
assegurar o respeito efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas medidas para garantir que os
membros desses povos possam compreender e se fazer compreender em procedimentos legais,
facilitando para eles, se for necessario, intérpretes ou outros meios eficazes.

PARTE Il - TERRAS
Artigo 13

1. Ao aplicarem as disposicdes desta parte da Convencdo, os governos deverdo respeitar a
importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua
relagdo com as terras ou territdrios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou utilizam
de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagéao.

2. A utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 deverd incluir o conceito de territorios, o que
abrange a totalidade do habitat das regides que os povos interessados ocupam ou utilizam de alguma
outra forma.

Artigo 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas
medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que nao estejam
exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas
atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atencdo a
situacdo dos povos némades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverao adotar as medidas que sejam necessarias para determinar as terras que
0s povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a protecdo efetiva dos seus direitos de
propriedade e posse.

3. Deveréo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico nacional para
solucionar as reivindicacdes de terras formuladas pelos povos interessados.

Artigo 15

1. Os direitos dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas suas terras deverdo
ser especialmente protegidos. Esses direitos abrangem o direito desses povos a participarem da
utilizagc&o, administragcéo e conservagdo dos recursos mencionados.

2. Em caso de pertencer ao Estado a propriedade dos minérios ou dos recursos do subsolo, ou
de ter direitos sobre outros recursos, existentes na terras, 0os governos deverdo estabelecer ou
manter procedimentos com vistas a consultar os povos interessados, a fim de se determinar se os
interesses desses povos seriam prejudicados, e em que medida, antes de se empreender ou
autorizar qualquer programa de prospeccdo ou exploracdo dos recursos existentes nas suas
terras. Os povos interessados deverdo participar sempre que for possivel dos beneficios que essas
atividades produzam, e receber indenizacdo equitativa por qualquer dano que possam sofrer como
resultado dessas atividades.

Artigo 16

1. Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente Artigo, 0s povos interessados
ndo deverdo ser transladados das terras que ocupam.

2. Quando, excepcionalmente, o translado e o0 reassentamento desses povos sejam
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considerados necessarios, sé poderdo ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido
livremente e com pleno conhecimento de causa. Quando néo for possivel obter o seu consentimento,
o translado e o reassentamento s6 poderdo ser realizados apds a conclusdo de procedimentos
adequados estabelecidos pela legislacdo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for
apropriado, nas quais 0s povos interessados tenham a possibilidade de estar efetivamente
representados.

3. Sempre que for possivel, esses povos deverao ter o direito de voltar a suas terras tradicionais
assim que deixarem de existir as causas que motivaram seu translado e reassentamento.

4. Quando o retorno ndo for possivel, conforme for determinado por acordo ou, na auséncia de
tais acordos, mediante procedimento adequado, esses povos deverdo receber, em todos os casos em
gue for possivel, terras cuja qualidade e cujo estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das
terras que ocupavam anteriormente, e que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu
desenvolvimento futuro. Quando os povos interessados prefiram receber indenizagdo em dinheiro ou
em bens, essa indenizacéo devera ser concedida com as garantias apropriadas.

5. Deveréo ser indenizadas plenamente as pessoas transladadas e reassentadas por qualquer
perda ou dano que tenham sofrido como conseqiiéncia do seu deslocamento.

Artigo 17

1. Deverao ser respeitadas as modalidades de transmisséo dos direitos sobre a terra entre os
membros dos povos interessados estabelecidas por esses povos.

2. Os povos interessados deverdo ser consultados sempre que for considerada sua capacidade
para alienarem suas terras ou transmitirem de outra forma os seus direitos sobre essas terras para
fora de sua comunidade.

3. Dever-se-4 impedir que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar dos costumes
dos mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus membros para se arrogarem a
propriedade, a posse ou 0 uso das terras a eles pertencentes.

Artigo 18

A lei devera prever sancdes apropriadas contra toda intrusdo ndo autorizada nas terras dos
povos interessados ou contra todo uso ndo autorizado das mesmas por pessoas alheias a eles, e 0s
governos deverdo adotar medidas para impedirem tais infragcdes.

Artigo 19

Os programas agrarios nacionais deverdo garantir aos povos interessados condi¢des
equivalentes as desfrutadas por outros setores da populacdo, para fins de:

a) a alocacdo de terras para esses povos quando as terras das que dispunham sejam
insuficientes para lhes garantir os elementos de uma existéncia normal ou para enfrentarem o seu
possivel crescimento numérico;

b) a concessdo dos meios necessérios para o desenvolvimento das terras que esses povos ja
possuam.

PARTE Il - CONTRATACAO E CONDICOES DE EMPREGO
Artigo 20

1. Os governos deverdo adotar, no ambito da legislacdo nacional e em cooperacdo com 0s
povos interessados, medidas especiais para garantir aos trabalhadores pertencentes a esses povos
uma protecdo eficaz em matéria de contratacdo e condicdes de emprego, na medida em que ndo
estejam protegidas eficazmente pela legislacédo aplicavel aos trabalhadores em geral.

2. Os governos deverao fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer discriminagéo
entre os trabalhadores pertencentes ao povos interessados e o0s demais trabalhadores,
especialmente quanto a:

a) acesso ao emprego, inclusive aos empregos qualificados e as medidas de promocédo e
ascensao;

b) remuneracéo igual por trabalho de igual valor;

c) assisténcia médica e social, seguranca e higiene no trabalho, todos os beneficios da
seguridade social e demais beneficios derivados do emprego, bem como a habitacéo;

d) direito de associagéo, direito a se dedicar livremente a todas as atividades sindicais para fins
licitos, e direito a celebrar convénios coletivos com empregadores ou com organizagfes patronais.

3. As medidas adotadas deverao garantir, particularmente, que:

a) os trabalhadores pertencentes aos povos interessados, inclusive os trabalhadores sazonais,
eventuais e migrantes empregados na agricultura ou em outras atividades, bem como os empregados
por empreiteiros de méo-de-obra, gozem da protecéo conferida pela legislacdo e a pratica nacionais a
outros trabalhadores dessas categorias nos mesmos setores, e sejam plenamente informados dos
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seus direitos de acordo com a legislagéo trabalhista e dos recursos de que dispdem;

b) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo estejam submetidos a condicbes de
trabalho perigosas para sua saude, em particular como conseqiiéncia de sua exposicao a pesticidas
Ou a outras substancias toxicas;

c) os trabalhadores pertencentes a esses povos ndo sejam submetidos a sistemas de
contratacao coercitivos, incluindo-se todas as formas de servidao por dividas;

d) os trabalhadores pertencentes a esses povos gozem da igualdade de oportunidade e de
tratamento para homens e mulheres no emprego e de protecdo contra 0 acossamento sexual.

4. Dever-se-a dar especial atencdo a criacdo de servicos adequados de inspec¢do do trabalho
nas regibes donde trabalhadores pertencentes aos povos interessados exercam atividades
assalariadas, a fim de garantir o cumprimento das disposi¢cfes desta parte da presente Convencgao.

INDUSTRIAS RURAIS
Artigo 21

Os membros dos povos interessados deverdo poder dispor de meios de formacéo profissional
pelo menos iguais aqueles dos demais cidadaos.

Artigo 22

1. Deverao ser adotadas medidas para promover a participacdo voluntaria de membros dos
povos interessados em programas de formagéo profissional de aplicacéo geral.

2. Quando os programas de formacao profissional de aplicacdo geral existentes ndo atendam as
necessidades especiais dos povos interessados, 0os governos deverdo assegurar, com a participacao
desses povos, que sejam colocados a disposicdo dos mesmos programas € meios especiais de
formacao.

3. Esses programas especiais de formagdo deverdo estar baseado no entorno econémico, nas
condicdes sociais e culturais e nas necessidades concretas dos povos interessados. Todo
levantamento neste particular devera ser realizado em cooperagdo com esses povos, 0S quais
deverdo ser consultados sobre a organizagdo e o funcionamento de tais programas. Quando for
possivel, esses povos deverdo assumir progressivamente a responsabilidade pela organizacdo e o
funcionamento de tais programas especiais de formacéo, se assim decidirem.

Artigo 23

1. O artesanato, as industrias rurais e comunitérias e as atividades tradicionais e relacionadas
com a economia de subsisténcia dos povos interessados, tais como a caca, a pesca com armadilhas
e a colheita, deverdo ser reconhecidas como fatores importantes da manuten¢éo de sua cultura e da
sua autosuficiéncia e desenvolvimento econdmico. Com a participagdo desses povos, e sempre que
for adequado, os governos deverdo zelar para que sejam fortalecidas e fomentadas essas atividades.

2. A pedido dos povos interessados, devera facilitar-se aos mesmos, quando for possivel,
assisténcia técnica e financeira apropriada que leve em conta as técnicas tradicionais e as
caracteristicas culturais desses povos e a importancia do desenvolvimento sustentado e equitativo.

PARTE V - SEGURIDADE SOCIAL E SAUDE
Artigo 24

Os regimes de seguridade social deverdo ser estendidos progressivamente aos povos

interessados e aplicados aos mesmos sem discriminagdo alguma.
Artigo 25

1. Os governos deverdo zelar para que sejam colocados a disposi¢cdo dos povos interessados
servicos de salde adequados ou proporcionar a esses povos 0s meios que lhes permitam organizar e
prestar tais servicos sob a sua prépria responsabilidade e controle, a fim de que possam gozar do
nivel méximo possivel de salde fisica e mental.

2.Os servicos de salude deverdo ser organizados, na medida do possivel, em nivel
comunitario. Esses servigos deverdo ser planejados e administrados em cooperagcdo com 0S povos
interessados e levar em conta as suas condigfes econdmicas, geogréficas, sociais e culturais, bem
como os seus métodos de prevencgdo, praticas curativas e medicamentos tradicionais.

3. O sistema de assisténcia sanitaria devera dar preferéncia a formacdo e ao emprego de
pessoal sanitario da comunidade local e se centrar no atendimento primario a saude, mantendo ao
mesmo tempo estreitos vinculos com os demais niveis de assisténcia sanitaria.

4. A prestacdo desses servicos de salde deverd ser coordenada com as demais medidas
econdmicas e culturais que sejam adotadas no pais.
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PARTE VI - EDUCACAO E MEIOS DE COMUNICACAO
Artigo 26

Deverao ser adotadas medidas para garantir aos membros dos povos interessados a
possibilidade de adquirirem educacdo em todos o niveis, pelo menos em condi¢des de igualdade com
o restante da comunidade nacional.

Artigo 27

1. Os programas e os servicos de educacdo destinados aos povos interessados deverdo ser
desenvolvidos e aplicados em cooperacao com eles a fim de responder as suas necessidades
particulares, e deverdo abranger a sua histéria, seus conhecimentos e técnicas, seus sistemas de
valores e todas suas demais aspira¢cdes sociais, econdmicas e culturais.

2. A autoridade competente devera assegurar a formacdo de membros destes povos e a sua
participacdo na formulacdo e execucdo de programas de educacdo, com vistas a transferir
progressivamente para esses povos a responsabilidade de realizacdo desses programas, quando for
adequado.

3. Além disso, os governos deverdo reconhecer o direito desses povos de criarem suas préprias
instituicbes e meios de educacdo, desde que tais instituicdes satisfacam as normas minimas
estabelecidas pela autoridade competente em consulta com esses povos. Deverdo ser facilitados
para eles recursos apropriados para essa finalidade.

Artigo 28

1. Sempre que for viavel, dever-se-a ensinar as criangas dos povos interessados a ler e escrever
na sua propria lingua indigena ou na lingua mais comumente falada no grupo a que
pertengam. Quando isso néo for viavel, as autoridades competentes deverdo efetuar consultas com
esses povos com vistas a se adotar medidas que permitam atingir esse objetivo.

2. Deverdo ser adotadas medidas adequadas para assegurar que esses povos tenham a
oportunidade de chegarem a dominar a lingua nacional ou uma das linguas oficiais do pais.

3. Deverdo ser adotadas disposicdes para se preservar as linguas indigenas dos povos
interessados e promover o desenvolvimento e pratica das mesmas.

Artigo 29

Um objetivo da educacgdo das criangas dos povos interessados devera ser o de lhes ministrar
conhecimentos gerais e aptiddes que lhes permitam participar plenamente e em condi¢cbes de
igualdade na vida de sua propria comunidade e na da comunidade nacional.

Artigo 30

1. Os governos deverdo adotar medidas de acordo com as tradicfes e culturas dos povos
interessados, a fim de lhes dar a conhecer seus direitos e obrigacdes especialmente no referente ao
trabalho e as possibilidades econémicas, as questdes de educacgéo e salude, aos servicos sociais e
aos direitos derivados da presente Convencgéo.

2. Para esse fim, dever-se-& recorrer, se for necessario, a tradugdes escritas e a utilizagdo dos
meios de comunicacdo de massa nas linguas desses povos.

Artigo 31

Deverdo ser adotadas medidas de carater educativo em todos os setores da comunidade
nacional, e especialmente naqueles que estejam em contato mais direto com 0s povos interessados,
com o objetivo de se eliminar os preconceitos que poderiam ter com relagdo a esses povos. Para
esse fim, deverao ser realizados esforgos para assegurar que os livros de Histéria e demais materiais
didaticos oferecam uma descri¢cdo equitativa, exata e instrutiva das sociedades e culturas dos povos
interessados.

PARTE VII - CONTATOS E COOPERACAO ATRAVES DAS FRONTEIRAS
Artigo 32
Os governos deverdo adotar medidas apropriadas, inclusive mediante acordos internacionais,
para facilitar os contatos e a cooperagcdo entre povos indigenas e tribais através das fronteiras,
inclusive as atividades nas areas econdmica, social, cultural, espiritual e do meio ambiente.

PARTE VIIl — ADMINISTRACAO
Artigo 33
1. A autoridade governamental responsavel pelas questfes que a presente Convencdo abrange
devera se assegurar de que existem instituices ou outros mecanismos apropriados para administrar
0s programas que afetam os povos interessados, e de que tais instituicdes ou mecanismos dispdem
dos meios necessarios para o pleno desempenho de suas funcdes.
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2. Tais programas dever&o incluir:
a) o planejamento, coordenacdo, execucdo e avaliacdo, em cooperacdo com O0S povos
interessados, das medidas previstas na presente Convencao;
b) a proposta de medidas legislativas e de outra natureza as autoridades competentes e o
controle da aplicacéo das medidas adotadas em cooperacdo com os povos interessados.

PARTE IX - DISPOSICOES GERAIS
Artigo 34
A natureza e o alcance das medidas que sejam adotadas para por em efeito a presente
Convencao deverdo ser determinadas com flexibilidade, levando em conta as condigGes proprias de
cada pais.
Artigo 35
A aplicacdo das disposicdes da presente Convengdo ndo deverd prejudicar os direitos e as
vantagens garantidos aos povos interessados em virtude de outras convencdes e recomendagoes,
instrumentos internacionais, tratados, ou leis, laudos, costumes ou acordos nacionais.

PARTE X - DISPOSICOES FINAIS
Artigo 36
Esta Convencéo revisa a Convenc¢do Sobre Populagdes Indigenas e Tribais, 1957.
Artigo 37

As ratificacbes formais da presente Convencdo serdo transmitidas ao Diretor-Geral da

Reparticdo Internacional do Trabalho e por ele registradas.
Artigo 38

1. A presente Convencdo somente vinculard os Membros da Organizac¢é@o Internacional do
Trabalho cujas ratificag6es tenham sido registradas pelo Diretor-Geral.

2. Esta Convencédo entrard em vigor doze meses ap0s o registro das ratificagbes de dois
Membros por parte do Diretor-Geral.

3. Posteriormente, esta Convengéo entrard em vigor, para cada Membro, doze meses ap6s o
registro da sua ratificacéo.

Artigo 39

1. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencdo poderd denuncid-la apés a
expiracdo de um periodo de dez anos contados da entrada em vigor mediante ato comunicado ao
Diretor-Geral da Reparti¢cdo Internacional do Trabalho e por ele registrado. A denlncia so surtira efeito
um ano apos o registro.

2. Todo Membro que tenha ratificado a presente Convencdo e ndo fizer uso da faculdade de
denudncia prevista pelo paragrafo precedente dentro do prazo de um ano apds a expiracao do periodo
de dez anos previsto pelo presente Artigo, ficara obrigado por um novo periodo de dez anos e,
posteriormente, poderd denunciar a presente Convengdo ao expirar cada periodo de dez anos, nas
condicdes previstas no presente Artigo.

Artigo 40

1. O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho notificara a todos os Membros da
Organizagdo Internacional do Trabalho o registro de todas as ratificagGes, declaracdes e denuncias
que Ihe sejam comunicadas pelos Membros da Organizacéo.

2. Ao naotificar aos Membros da Organizacgéo o registro da segundo ratificacdo que Ihe tenha sido
comunicada, o Diretor-Geral chamara atencdo dos Membros da Organiza¢do para a data de entrada
em vigor da presente Convencao.

Artigo 41

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho comunicarq ao Secretario - Geral das
Nac¢bBes Unidas, para fins de registro, conforme o Artigo 102 da Carta das Nagbes Unidas, as
informacdes completas referentes a quaisquer ratificacdes, declara¢des e atos de dendncia que tenha
registrado de acordo com os Artigos anteriores.

Artigo 42

Sempre que julgar necessario, 0 Conselho de Administragdo da Reparticdo Internacional do
Trabalho deverd apresentar a Conferéncia Geral um relatério sobre a aplicacdo da presente
Convencao e decidira sobre a oportunidade de inscrever na agenda da Conferéncia a questao de sua
revisédo total ou parcial.

Artigo 43
1. Se a Conferéncia adotar uma nova Convencdo que revise total ou parcialmente a presente
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Convencdao, e a menos que a nova Convencao disponha contrariamente:

a) a ratificacéo, por um Membro, da nova Convengédo revista implicara de pleno direito, ndo
obstante o disposto pelo Artigo 39, supra, a dendncia imediata da presente Convencéo, desde que a
nova Convencao revista tenha entrado em vigor;

b) a partir da entrada em vigor da Convencéo revista, a presente Convencéo deixara de estar
aberta a ratificacdo dos Membros.

2. A presente Convencao continuard em vigor, em qualquer caso em sua forma e teor atuais,
para os Membros que a tiverem ratificado e que néo ratificarem a Convencao revista.

Artigo 44
As versdes inglesa e francesa do texto da presente Convencgéo séo igualmente auténticas.

Documento publicado e disponivel no endereco eletrénico:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm



