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RESUMO

Este artigo mostra que o Decreto 4.887/2003 coaduna-se com a Convencdo n.° 169 da OIT,
sendo a declaracdo de inconstitucionalidade e posterior revogacgéo significativo retrocesso do
Estado brasileiro quanto a protecdo de comunidades tradicionais.
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ABSTRACT

From showing that the Decreto 4.887/2003 is compatible to I.L.O. Convention 169, this
article argues that the declaration of its unconstitutionality and revocation represents
important regression in Brazilian system of rights of indigenous and traditional peoples in
Brazil.
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1. INTRODUCAO

Algo de novo e democratico vem acontecendo nas Ameéricas e podemos dizer que
este processo tem inicio nas inovacgdes importantes da Constituicdo brasileira de 1988. A
nossa Constituicdo Federal trouxe inovagbes que influenciaram claramente o processo
constituinte democratico em outros paises americanos. Assim, 0 reconhecimento da
autonomia do Ministério Pablico na CF 1988, garante a esta instituicdo uma posicdo de
“poder” do estado, foi influéncia para a Constituicdo da Venezuela que ao criar cinco poderes,
cria o importantissimo poder de fiscalizacdo exercido, naquele pais, pelo Poder Cidadao
composto pelo Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunais de Contas.

Da mesma forma a existéncia de uma Justica eleitoral para garantir a lisura dos
pleitos democraticos no Brasil influenciou a criacdo de poder eleitoral na Venezuela.

A Constituicdo brasileira além de trazer um leque importante de direitos
fundamentais indivisiveis cria mecanismos de protecdo ao meio ambiente.

O respeito a diversidade cultural de nosso pais € mais um elemento inovador de
nossa constituicdo, que se ndo rompe ainda, totalmente, com o paradigma uniformizador do
estado nacional europeu, oferece claros espacos para mudancas interpretativas de nosso texto
neste sentido. As importantes contribuicdes das reflexdes no ambito do direito de familia, por
exemplo, que ocorrem na lides diarias e nas reflexdes dos membros do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) ja apontam neste sentido. O respeito a diversidade cultural e as
formas familiares e de propriedade dos povos originarios (chamados pelo invasor europeu de
“indigenas”) também apontam para a possibilidade de supera¢do do paradigma do estado
nacional de matriz juridica européia.

O reconhecimento das formas de propriedade e de organizacdo social e familiar
dos “Quilombolas” também ¢ um importante passo neste sentido.

Outros paises “americanos”, por terem populacdes majoritariamente originarias,
avangaram muito no sentido da ruptura com a uniformizacdo tipica dos estados nacionais
formados na Europa, modelo que foi copiado nos processos de independéncia das metrépoles
pelos nascentes estados nacionais “americanos”.

Para entendermos a logica da formagao de estados “étnicamente” democraticos e
plurinacionais, vamos trilhar um caminho histérico estudando a formag&o do estado nacional
para depois construir uma teoria do estado plurinacional, para finalmente estudarmos a

situagdo dos quilombolas no Brasil e a necessidade do reconhecimento do seu direito
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constitucional & diversidade, em nossa democracia multidimensional (politica, social, étnica e
econdmica)

As novas constitui¢cGes da Bolivia e Equador do ano de 2009 sdo uma grande
novidade para o direito constitucional ao representar uma potencial ruptura com o paradigma
do estado nacional e sua uniformizacéo de valores tipica deste paradigma moderno.

Além de uma novidade para o constitucionalismo e logo para o direito, a
proposicdo tedrica do estado plurinacional pode representar, também, um novo paradigma
para a construcao de uma ordem juridico-institucional internacional.

O estado nacional construido na realidade européia a partir do século XV procura
uniformizar o direito de familia e de propriedade criando assim as condi¢fes do exercicio de
um poder centralizado e hierarquizado.

Vamos entender esta nova construcdo juridica capaz de romper com a
hegemonia européia que comeca chegar ao fim. Para isto procuramos conhecer o estado
plurinacional como um modelo de ordem juridica plural, diversa, democrética e tolerante, que
seja capaz de criar espacos de dialogo permanente, onde, as partes envolvidas, possam
comparecer em condicBes de igualdade de fala, sem se submeterem a pseudo-imperativos
valorativos construidos por qualquer cultura, e, desta forma, possam efetivamente estabelecer
uma agenda mundial de direitos que possam ser universalizados.

Outra novidade da proposta “plurinacional” ¢ o fato de que esta ndo se
enquadra nas tradicionais visfGes culturalistas ou universalistas. De um lado, uma visao
culturalista ndo servird para encobrir violagdes de direitos e o autoritarismo, uma vez que
estes grupos se comprometem a discutir permanentemene. Sentar-se em uma mesa (de forma
simbdlica) e discutir tudo, é a melhor forma de superar intolerancias e violéncias. Enquanto
houver debate ndo havera violéncia. Sem duvida esta estratégia € muito mais eficaz do que
intervencdes armadas com supostas razGes humanitarias, todas sempre muito tragicas. Neste
ponto podemos dizer que um direito que efetivamente deve ser universalizado € a existéncia
de espacos permanentes de discusséo.

De outro lado, afastamos um discurso que soa hipdcrita, de um universalismo
que nunca foi universal mas europeu. A imposicao de valores e direitos se mostrou como uma
forma eficaz de dominacdo e imposicdo dos interesses de poténcias hegemdnicas quase
sempre européias, mesmo que nao se encontrassem no continente europeu. Mesmo as mais
legitimas intervengdes humanitérias encobrem ou encobriram outros interesses hegemonicos.

Para demonstrarmos o potencial da idéia do estado plurinacional na construcéo

de alternativas aos importantes debates da diversidade étnica, social, politica e econébmica, em
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nosso pais, vamos neste texto explicar primeiramente a formacdo do estado nacional, entender
seu significado e importancia para entdo depois compreendermos as bases do estado
plurinacional. Finalmente vamos estudar um caso concreto que envolve o direito dos povos
quilombolas procurando compreender como o novo paradigma plurinacional pode apresentar
solucBes democraticas para a questdo. Pretendemos demonstrar como o novo paradigma pode

ser importante para o respeito aos direitos humanos democraticamente construidos.

2. O ESTADO NACIONAL

A formacédo do Estado moderno a partir do século XV ocorre ap6s lutas internas
onde o poder do Rei se afirma perante os poderes dos senhores feudais, unificando o poder
interno, unificando os exércitos e a economia, para entdo afirmar este mesmo poder perante 0s
poderes externos, 0s impérios e a Igreja. Trata-se de um poder unificador numa esfera
intermedidria, pois cria um poder organizado e hierarquizado internamente, sobre os conflitos
regionais, as identidades existentes anteriormente a formagdo do Reino e do Estado nacional
que surge neste momento e de outro lado se afirma perante o poder da Igreja e dos Impérios.
Este é o processo que ocorre em Portugal, Espanha, Franca e Inglaterra.3

Destes fatos histéricos decorre o surgimento do conceito de uma soberania em
duplo sentido: a soberania interna a partir da unificacdo do Reino sobre os grupos de poder
representados pelos nobres (senhores feudais), com a adocdo de um Unico exército
subordinado a uma Unica vontade; a soberania externa a partir da ndo submissdo automatica a
vontade do papa e ao poder imperial (multi-étnico e descentralizado).

Um problema importante surge neste momento, fundamental para o
reconhecimento do poder do Estado, pelos suditos inicialmente, mas que permanece para 0s
cidaddos no futuro estado constitucional: para que o poder do Rei (ou do Estado) seja
reconhecido, este Rei ndo pode se identificar particularmente com nenhum grupo étnico
interno. Os diversos grupos de identificagdo pre-existentes ao Estado nacional ndo podem

criar conflitos ou barreiras intransponiveis de comunicagéo, pois ameacardo a continuidade do

8 CREVELD, Martin van Creveld. Ascensdo e declinio do Estado, Editora Martins Fontes, S&o Paulo, 2004 e
CUEVA, Mario de la. La idea del Estado, Fondo de Cultura Econémica, Universidad Auténoma de México,
Quinta Edi¢do, México, D.F., 1996.
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reconhecimento do poder e do territorio deste novo Estado soberano. Assim a construcdo de
uma identidade nacional se torna fundamental para o exercicio do poder soberano.

Desta forma, se 0 Rei pertence a uma regido do Estado, que tem uma cultura
prépria, identificagdes comuns com a qual ele claramente se identifica, dificilmente um outro
grupo, com outras identificacdes, reconhecera o seu poder. Assim a tarefa principal deste
novo Estado é criar uma nacionalidade (conjunto de valores de identidade) por sobre as
identidades (ou podemos falar mesmo em nacionalidades) pré-existentes.* A unidade da
Espanha ainda hoje esta, entre outras razdes, na capacidade do poder do Estado em manter
uma nacionalidade espanhola por sobre as nacionalidades pré-existentes (galegos, bascos,
cataldes, andaluzes, castelhanos, entre outros). O dia que estas identidades regionais
prevalecerem sobre a identidade espanhola, os Estado espanhol estara condenado a
dissolucdo. Como exemplo recente, podemos citar a fragmentacdo da lugoslavia entre varios
pequenos estados independentes (estados étnicos) como a Maced6nia, Sérvia, Croécia,
Montenegro, Bosnia, Eslovénia e em 2008 o impasse com Kosovo. Portanto a tarefa de
construcdo do Estado nacional (do Estado moderno) dependia da construcdo de uma
identidade nacional, ou em outras palavras, da imposi¢do de valores comuns que deveriam ser
compartilhados pelos diversos grupos étnicos, pelos diversos grupos sociais para que assim
todos reconhecessem o poder do Estado, do soberano. Assim, na Espanha, o rei castelhano
agora era espanhol, e todos 0s grupos internos também deveriam se sentir espanhdis,
reconhecendo assim a autoridade do soberano.

Este processo de criacdo de uma nacionalidade dependia da imposi¢éo e aceitacao
pela populagéo, de valores comuns. Quais foram inicialmente estes valores? Um inimigo
comum (na Espanha do século XV o0s mouros, o império estrangeiro), uma luta comum, um
projeto comum, e naquele momento, o fator fundamental unificador: uma religido comum,
Assim a Espanha nasce com a expulsdo dos muculmanos e posteriormente judeus. E criada na
época uma policia da nacionalidade: a santa inquisicdo. Ser espanhol era ser catdlico e quem

nédo se comportasse como um bom catdlico era excluido.

* Utilizamos neste texto as palavras identidade e identificagdes quase com sindnimos, ou seja, uma identidade se
constroi a partir da identificagdo de um grupo com determinados valores. Importante lembrar que o sentido
destas palavras é multiplo em autores diferentes. Podemos adotar o sentido de identidade como um conjunto de
caracteristicas que uma pessoa tem e que permitem mdltiplas identificacfes sendo dindmicas e mutaveis. Ja a
idéia de identificacdo se refere ao conjunto de valores, caracteristicas e praticas culturais com as quais um grupo
social se identifica. Nesse sentido ndo poderiamos falar em uma identidade nacional ou uma identidade
constitucional mas sim em identificagdes que permitem a coesdo de um grupo. ldentificacdo com um sistema de
valores ou com um sistema de direitos e valores que o sustentam, por exemplo.
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A formacdo do Estado moderno estd, portanto, intimamente relacionado com a
intolerancia religiosa, cultural, a negacdo da diversidade fora de determinados padrdes e
limites. O Estado moderno nasce da intolerancia com o diferente, e dependia de politicas de
intolerdncia para sua afirmacdo. Até hoje assistimos o fundamental papel da religido nos
conflitos internacionais, a intolerancia com o diferente. Mesmo estados que
constitucionalmente aceitam a condicdo de estados laicos tém na religido, uma base forte de
seu poder: o caso mais assustador € o dos Estados Unidos, divididos entre evangélicos
fundamentalistas de um lado e protestantes liberais de outro lado. Isto repercute diretamente
na politica do Estado, nas relacdes internacionais e nas elei¢des internas. A mesma vinculacdo
religiosa com a politica dos Estados podemos perceber em uma Unido Européia cristd que
resiste a aceitacdo da Turquia e convive com o crescimento da populacdo muculmana
européia.

O Estado moderno foi a grande criacdo da modernidade, somada mais tarde, no
século XVIII, com a afirmacdo do Estado constitucional.

Na América Latina os Estados nacionais se formam a partir das lutas pela
independéncia no decorrer do século XI1X. Um fator comum nestes Estados é o fato de que,
quase invariavelmente, foram Estados construidos para uma parcela minoritaria da populacéo,
onde ndo interessava para as elites econdémicas e militares, que a maior parte da populacéo se
sentisse integrante, se sentisse parte de Estado. Desta forma, em propor¢des diferentes em
toda a América, milhGes de povos originarios (de grupos indigenas os mais distintos) assim
como milhdes de imigrantes forcados africanos, foram radicalmente excluidos de qualquer
idéia de nacionalidade. O direito ndo era para estas maiorias, a nacionalidade ndo era para
estas pessoas. Ndo interessava as elites que indigenas e africanos se sentissem nacionais.

De forma diferente da Europa onde foram construidos estados nacionais para
todos que se enquadrassem ao comportamento religioso imposto pelos estados, na América
ndo se esperava que os indigenas e negros se comportassem como iguais, era melhor que
permanecessem a margem, ou mesmo, no caso dos povos originarios (chamados indigenas
pelo invasor europeu), que ndo existissem: milhdes foram mortos.

Neste sentido, as revolugdes da Bolivia e do Equador, seus poderes constituintes
democraticos, fundam um novo Estado, capaz de superar a brutalidade dos estados nacionais
nas Américas: o Estado plurinacional, democratico e popular.

Nunca na América, tivemos tantos governos democraticos populares como neste
surpreendente século XXI. O importante é que estes governos ndo sdo apenas democraticos

representativos, mas, fortemente participativos, dialogicos.
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Uma idéia nova, neste processo chama a atencdo: o Estado Plurinacional das
Constituicdes do Equador e da Bolivia.

3. O ESTADO PLURINACIONAL

A América Latina vem sofrendo um processo de transformacdo social
democratica importante e surpreendente. Da Argentina ao México 0s movimentos sociais vém
se mobilizando e conquistando importantes vitorias eleitorais. Direitos historicamente
negados aos povos originarios da terra chamada “América” pelo invasor europeu agora sao
reconhecidos. Em meio a estes variados processos de transformacéo social, percebemos que
cada pais, diante de suas peculiaridades historicas, vem trilhando caminhos diferentes, mas
nenhum abandonou o caminho institucional da democracia representativa, somando a esta
uma forte democracia dialdgica participativa.

Assim, em 2009 assistimos o Uruguai de Tabaré Vasquez buscar a reconstrucao
dos direitos sociais; a Argentina de Cristina Kirchner reformar as forcas armadas introduzindo
0 ensino dos Direitos Humanos; o Paraguai de Lugo na busca de um resgate de uma divida
centenaria de humilhacgdo e exclusdo dos pobres e dos povos originarios; o Chile de Michelle
Bachelet tentando quebrar a resisténcia de uma classe média conservadora e machista; a
Venezuela de Hugo Chaves caminhando para o socialismo; o povo de El Salvador elegendo
um governo comprometido com os direitos democréaticos e sociais; e especialmente a Bolivia
e o Equador, onde governos eleitos com o forte apoio popular promulgaram suas novas
Constituicdes, e com estas um conceito totalmente inovador para 0 mundo juridico: o Estado
plurinacional.

Vamos apenas introduzir este conceito como fruto de um processo democratico
que se iniciou com revolugdes pacificas, onde os povos originarios (chamados pelo invasor de
indigenas), finalmente, ap6s 500 anos de exclusdo radical, reconquistam gradualmente sua
liberdade e dignidade.

A idéia de Estado Plurinacional pode superar as bases uniformizadoras e
intolerantes do Estado nacional, onde todos o0s grupos sociais devem se conformar aos valores
determinados na constituicdo nacional em termos de direito de familia, direito de propriedade
e sistema econdmico entre outros aspectos importantes da vida social. Como vimos
anteriormente o Estado nacional nasce a partir da uniformizagéo de valores com a intoleréncia

religiosa.
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A partir da constitucionalizagdo e sua lenta democratizacdo (em geral, ainda de
bases liberais meramente representativas) ndo se poderia mais admitir a construgédo da
identidade nacional com base em uma unica religido que uniformizasse o0 comportamento no
plano econémico (direito de propriedade) e no plano familiar. Tornou-se necessario construir
uma outra justificativa e um outro fator agregador que permitisse que os diversos grupos
sociais presentes no Estado moderno pudessem se reconhecer e a partir dai reconhecer o
poder do Estado como legitimo.

A Constituicdo ira cumprir estd funcdo. Inicialmente ndo democratico, o
constitucionalismo ir4 uniformizar (junto com o direito civil) as bases valorativas desta
sociedade nacional, criando um Unico direito de familia e um Unico regime de propriedade
gue sustentaria o sistema econdmico. Isto ocorreu em qualquer dos tipos constitucionais:
liberal; social ou socialista.

A uniformizacdo de valores e comportamentos, especialmente na familia e na
forma de propriedade exclui radicalmente grupos sociais (étnicos e culturais) distintos que, ou
se engquadram ou sdo jogados, aos milhdes, para fora desta sociedade constitucionalizada
(uniformizada). O destino destes povos € a alienacdo, o aculturamento e perda de raizes ou
entdo a miséria, os presidios ou ainda 0s manicémios.

A logica do Estado nacional agora constitucionalizado e mesmo “democratizado”
sustenta esta uniformizacdo. A ideologia que justifica tudo isto é a existéncia de um suposto
“pacto social” ou “contrato social”, ou qualquer outra idéia que procura identificar nas bases
destas sociedades americanas um suposto acordo uniformizador, como se as populacdes
originarias tivessem aberto méo de sua histéria e cultura para assumir o direito de familia e o
direito de propriedade do invasor europeu, que continuou no poder com seus descendentes
brancos a partir dos processos de independéncia no século XIX. A grande revolucdo do
Estado Plurinacional é o fato que este Estado constitucional, democratico participativo e
dialogico pode finalmente romper com as bases tedricas e sociais do Estado nacional
constitucional e democratico representativo (pouco democratico e nada representativo dos
grupos ndo uniformizados), uniformizador de valores e logo radicalmente excludente. O
Estado plurinacional reconhece a democracia participativa como base da democracia
representativa e garante a existéncia de formas de constituicdo da familia e da economia

segundo os valores tradicionais dos diversos grupos sociais (étnicos e culturais) existentes.
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Nas palavras de lleana Almeida® sobre o processo de construcdo do Estado
Plurinacional no Equador: “Sin embargo, no se toma encuenta que losgruos étnicos no
luchansimplemente por parcelas de tierrascultivables, sino por underecho historico. Por
lomismo se defiendenlastierrascomunales y se trata de preservar las zonas de significado
ecoldgico-cultural.”

Certamente este Estado joga por terra o projeto uniformizador do Estado moderno
que sustenta a sociedade capitalista como sistema Unico fundado na falsa naturalizacdo da

familia e da propriedade e mais tarde da economia liberal. Nas palavras de Ileana Almeida:

“Al funcionar el Estado como representacion de uma nacion unica
cumpletambiénsu papel enel plano ideol6gico. La privacion de
derechos politicos a las nacionalidades no hispanizadas lleva al
desconocimiento de la existéncia misma de otrospueblos y convierte
al indigena em vitima del racismo. La ideologia de ladiscriminacion,
aunque no es oficial, de hecho esta generalizada em los diferentes
estratos étnicos. Estoempuja a muchos indigenas a abandonar
suidentidad y pasar a forma filas de lanacionecuatorianaaunque, po lo
general, ensu sectores mas explotados.”

A Constituigdo da Bolivia, na mesma linha de criacdo de um Estado Plurinacional
dispde sobre a questdo indigena em cerca de 80 dos 411 artigos. Pelo texto, os 36 “povos
originarios” (aqueles que viviam na Bolivia antes da invasdo dos europeus), passam a ter
participacdo ampla efetiva em todos os niveis do poder estatal e na economia. Com a
aprovacao da nova Constitui¢do, a Bolivia passou a ter uma cota para parlamentares oriundos
dos povos indigenas, que também passardo a ter propriedade exclusiva sobre 0s recursos
florestais e direitos sobre a terra e os recursos hidricos de suas comunidades. A Constituicdo
estabelece a equivaléncia entre a justica tradicional indigena e a justica ordinaria do pais.
Cada comunidade indigena podera ter seu proprio “tribunal”, com juizes eleitos entre os
moradores. As decisdes destes tribunais ndo poderdo ser revisadas pela Justica comum. Outro
aspecto importante € o fato da descentralizacdo das normas eleitorais. Assim 0s representantes
dos povos indigenas poderao ser eleitos a partir das normas eleitorais de suas comunidades. A
Constituicdo ainda prevé a criacdo de um Tribunal Constitucional plurinacional, com

membros eleitos pelo sistema ordinario e pelo sistema indigena. A nova Constitui¢do

> ALMEIDA, lleana. El Estado Plurinacional — valor histérico e libertad politica para los indigenas ecuatorianos.
Editora AbyaYala, Quito, Ecuador, 2008, pag.21.

® ALMEIDA, lleana. El Estado Plurinacional — valor histérico e libertad politica para los indigenas ecuatorianos.
Ob. Cit., pag.19. 20
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democrética transforma a organizagdo territorial do pais. O novo texto prevé a divisdo em
quatro niveis de autonomia: o departamental (equivalente aos Estados brasileiros), o regional,
o municipal e o indigena. Pelo projeto, cada uma dessas regides autbnomas podera promover
eleicOes diretas de seus governantes e administrar seus recursos econdémicos. O projeto
constitucional avanga ainda na constru¢gdo do Estado Plurinacional ao acabar com a
vinculacdo do estado com a religido (a religido catolica ainda era oficial) transformando a
Bolivia em um Estado laico (0 que o Brasil € desde 1891).

Outro aspecto importante é o reconhecimento de varias formas de constituicdo da
familia.

Além de importante instrumento de transformacdo social, garantia de direitos
democraticos, sociais, econdémicos plurais, e pessoais diversos, a Constituicdo da Bolivia € um
modelo de construgdo de uma nova ordem politica, econémica e social internacional. E o
caminho para se pensar em um Estado democratico e social de direito internacional.

Citando novamente lleana Almeida:

“En contra de los que podria pensarse, el reconocimiento de la
especificidad étinica no fracciona la unidad de las fuerzas
democréticas que se alinean en contra del imperialismo. Todo lo
contrario, mientras mas se robustezca la conciencia nacional de los
diferentes grupos, mas firme serd la resitencia al imperialismo bajo
cualquiera de sus formas (genocidio, imposicién politica,, religiosa o
cultural) y, sobre todo, la explotacion econdmica”.’

A America Latina (melhor agora a America Plural), que nasce renovada nestas
democracias dialdgicas populares, se redescobre também “negra” e “indigena”, democratica,
economicamente igualitaria e socialmente e culturalmente diversa, plural. Em meio a crise
econdmica e ambiental global, que anuncia o fim de uma época de violéncias, fundada no
egoismo e na competicdo a nossa América anuncia finalmente algo de novo, democrético e
tolerante, capaz de romper com a intolerancia unificadora e violenta de quinhentos anos de

Estado nacional.

4. O DIREITO DOS POVOS QUILOMBOLAS - A ADI 3.239

" ALMEIDA, lleana. El Estado Plurinacional — valor histérico e libertad politica para los indigenas ecuatorianos.
Ob. Cit., pag.19. 20
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Passemos, pois, jA de posse da discussdo teodrica anteriormente realizada, a
enfrentar uma questdo de nossa realidade social, cultural e juridica. Comecemos pela anélise
da ADI 3.239.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade cominada com pedido de concessédo de
medida cautelar inaudita altera pars — ADI 3.239 — foi proposta pelo Partido da Frente
Liberal, PFL, partido politico brasileiro em 24 de junho de 2003. Conforme se verifica na
peticdo inicial a citada ADI busca a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal quanto a
inconstitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003.

Apos indicar o ato normativo que busca impugnar e sua legitimidade o autor
apresenta quatro teses como embasamento de seu pedido. Sdo elas: o “uso indevido da via
regulamentar”, a “desapropria¢do inconstitucional”, a “configuracao inconstitucional dos
titulares do direito a propriedade definitiva” e, por fim a “configuracdo inconstitucional das
terras em que se localizavam quilombos”.

Inicialmente o primeiro argumento apresentado pelo autor trata do uso indevido
da via regulamentar. Neste, o Presidente da RepuUblica ao editar o Decreto 4.887/2003 estaria
invadindo esfera reservada a lei, uma vez que o citado decreto estaria regulando direitos e
deveres entre particulares e a administracdo publica. Ademais, estaria onerando o erario
publico ao definir a indenizacdo aos proprietarios de terras onde se localizam os quilombos.

A leitura do art. 84 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, artigo esse
que delimita a competéncia privativa do Presidente da Republica deve ser cuidadosa em seus

incisos IV e VI:

Art. 84 — Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[-]
IV — sancionar, publicar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucéo;

[]

VI — dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar em
aumento de despesa nem criagéo ou extingéo de érgaos publicos;

b) extincao de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;

A andlise desses dois incisos desconstroi o argumento apresentado pelo autor.
Segundo o inciso IV os decretos cabem para desdobrar as leis, explicitar a lei diante de
condicBes faticas especifica para a fiel execucdo das leis. Nesse sentido percebe-se a
formagéo de duas unidades normativas: originariamente existiriam as leis e posteriormente os

decretos, como meio para a fiel execucdo das leis. Como bem apresenta o autor, o decreto
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seria “instrumento normativo secundario, que tem sua validade dependente de lei formal”.
Deve-se ressaltar que, o préprio autor apresenta os instrumentos originarios em sentido lato,
ou seja, lei formal. Ndo trata, nesse sentido, de lei especifica; cabendo desta feita disposi¢es
constitucionais ou qualquer outro instrumento normativo originario.

Ora, se cabe aos decretos a necesséria regulamentacdo para execucdo de leis,
esquece o0 autor da existéncia da Convengdo n° 169 da OIT. Conforme apresentamos
anteriormente tal Convencdo, cujo conteudo é de protecdo aos de direitos humanos, foi
assinada pelo Presidente da Republica e ratificada pelo Congresso Nacional. Dessa forma, a
Convencdo conforme o art. 5°, 83 da Constituicdo da Republica, adquire forca de emenda
constitucional.

Conforme apresenta Flavia Piovesan, a natureza juridica interna das normas
internacionais protetivas de direitos humanos podem ser agrupadas em quatro teorias: normas
internacionais supra-legais, constitucionais, infraconstitucionais superiores a lei ordinaria e lei

ordinaria. Segundo a autora:

[...] além da concepcdo que confere aos tratados de direitos humanos natureza
constitucional (concepgdo defendida por este trabalho) e da concepcéo, que, ao
revés, confere aos tratados status paritario ao da lei federal (posi¢do majoritéria do
STF), destacam-se outras duas correntes doutrinarias. Uma delas sustenta que 0s
tratados de direitos humanos tém hierarquia supraconstitucional, enquanto a outra
corrente defende a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, dos tratados de
direitos humanos.

A discussdo ganha novos contornos com a insercao do paragrafo §3°, no artigo 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Segundo esse artigo, acrescentado pela
Emenda Constitucional n° 45/2004

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
[]

83° - Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Em 3 de Dezembro de 2008, o Ministro Celso Mello modificou sua
compreensdo anterior passando a considerar as normas dos tratados internacionais de direitos
humanos como normas de nivel constitucional (RE 466.343-SP sobre a impossibilidade de

aplicacdo da prisdo civil pela aplicacdo do Pacto de San José). Entretanto a posi¢do do
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Ministro foi vencida. A maioria dos Ministros acompanhou o voto-vista do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, que considerou as normas dos tratados de direitos humanos como sendo
normas de nivel supralegal, ou seja, abaixo da Constituicdo, mas acima de toda legislacéo
infra-constitucional.

Entretanto, para a discussdo do caso agora estudado (ADI 3.239) ndo importa
se a Convengdo n° 169 da OIT, instrumento internacional normativo de protecéo dos direitos
humanos possui natureza juridica de norma constitucional ou supralegal. A partir do
reconhecimento desta norma de direitos humanos ndo ha de se falar de invasdo da esfera
privativa a lei pela edi¢do do Decreto 4.887/2003. Esse veio a regulamentar a existéncia de lei
formal originéria — no caso em voga, norma constitucional (segunda a doutrina majoritaria de
direito internacional) ou norma supralegal (segundo posicionamento majoritario do STF).
Seguindo a construcdo do préprio autor, percebe-se a existéncia de uma originaria unidade
normativa, a lei —aqui no caso a Convengdo n° 169 da OIT como norma brasileira — e de uma
unidade normativa secundaria — o Decreto n° 4.887/2003 que veio regulamentar a lei
originaria.

Como segundo argumento o autor traz uma pretensa ‘“desapropria¢ao

inconstitucional”. Propde o autor que:

“ndo ha que se falar em propriedade alheia a ser desapropriada para ser
transferida aos remanescentes de quilombos, muito menos em promover
despesas publicas para fazer frente as futuras indenizagdes. As terras sao,
desde logo, por forga da Lei Maior, dos remanescentes das comunidades
quilombolas que ld fixam residéncia desde 5 de outubro de 1988.”

Ainda,

“sendo a propriedade, desde a promulga¢io da Constitui¢do, dos
remanescentes, incorre em vicio de inconstitucionalidade qualquer norma
gue determine a expropriacdo das areas, bem como o uso de recursos
publicos, para a transferéncia posterior aos titulares do direito originario de
propriedade definitiva. Ademais a pretensa desapropriacéo a que se refere o
dispositivo regulamentar ndo se enquadra em nenhuma das modalidades a
que se refere o art. 5°, XXIV, do texto constitucional, bem como ndo se
enquadra em nenhuma das leis que a regem.

O pensamento pela desapropriagdo inconstitucional remete a dois principais
pontos, conforme transcrito. Em um primeiro momento, defende o autor que ndo seria

possivel desapropriar terras, promovendo despesas publicas, ja que estas ja seriam



84

propriedade das comunidades quilombolas. Em outro ponto, argumenta que seria impossivel a
desapropriacdo, visto inexistir no caso em voga situa¢fes de necessidade ou utilidade publica,
ou interesse social, conforme disposto pelo art. 5° XXIV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Ora, resta infundado o segundo ponto argumentativo. Sabe-se que as hipoteses
de necessidade ou utilidade publica, e interesse social sdo oferecidos pela legislacdo federal
na Lei 4.132/62 e no Decreto-Lei 3.365/41. Nesse sentido observa-se a Lei 4.132 de 10 de
setembro de 1962. Em seu segundo artigo a referida lei estabelece os casos de interesse social,

onde os incisos | e 11l prevéem:

I - 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 econdmico;

L]

Il - o estabelecimento e a manutencdo de coldnias ou cooperativas de
povoamento e trabalho agricola.

Percebe-se nesses dois incisos, pleno cabimento para a desapropriacdo motivada
por interesse social. Considerando a existéncia de uma propriedade, notoriamente pertencente
aos territorios quilombolas, hoje, sob a posse de particulares, configura-se a hipotese de um
bem explorado sem a correspondéncia com as necessidades de habitacéo, trabalho e consumo
dos centros de populacéo que possa suprir por seu destino econdmico. Plenamente cabivel é a
desapropriacao por interesse social embasada no estabelecimento de col6nia de povoamento e
trabalho agricola.?

Retornando ao primeiro ponto, manifesta o autor pela impossibilidade de
promover despesas publicas, desapropriando terras que ja seriam de propriedade das
comunidades quilombolas. Por esse pensamento, entende o autor que as terras ocupadas pelas
comunidades de remanescentes de quilombos no momento da promulgacéo da Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil ja seriam propriedade das comunidades, cabendo apenas ao
estado emitir os respectivos titulos.

Trata-se de uma tese de dificil sustentacdo. Ora, todas as terras imprescindiveis

para a manutencéo fisica, social e cultural das comunidades de remanescentes de quilombos

& Deve-se atentar para a relagéo do art. 2°, 11l da Lei 4.132/62 e as peculiaridades das comunidades de
remanescentes de quilombos. E incabivel a interpretacio juridico-legislativa pura para tais comunidades. Cabe,
nesse sentido, buscar Habermas em sua Teoria da A¢do Comunicativa numa compreensdo do compartilhamento
de significados pelos agentes comunicativos.
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que, porventura, as vésperas da promulgacdo da Constituicdo fossem invadidas por agentes
externos as comunidades, seriam retiradas de seu dominio? A anélise da Convencéo n° 169 da
OIT ratificada pelo estado brasileiro demonstra a clara divergéncia entre a busca do legislador

e 0 argumento do autor. E claro o artigo 14, item 1 da referida Convencéo:

“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 n&do 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 ndmades e dos agricultores
itinerantes.”

E incabivel o argumento que apenas as terras que estivessem ocupadas em 5 de
outubro de 1988 sejam de propriedade das comunidades de remanescentes de quilombos. A
Convencdo n° 169, conforme apresentado, amplia o conceito de terras e define claramente
que os territorios devem ser compreendidos com “a totalidade do habitat das regides que 0s
povos interessados ocupam ou utilizam de alguma forma”. Nesse sentido, exclui-se do
critério de interpretacdo da extensdo territorial das comunidades de remanescentes de
quilombos a data de promulgacdo da Lei Maior. Faz-se necessario considerar o carater
sisttmico do ordenamento patrio, onde deve-se analisar a protecdo dos bens culturais
imateriais formadores da identidade brasileira e as diversas normativas de protecdo dos
direitos humanos.

Como terceiro argumento apresenta o0 autor uma configuracdo
inconstitucional dos titulares do direito a propriedade definitiva. Merece transcri¢dao a linha

de raciocinio utilizada:

O Decreto n.° 4887/2003 elege como critério essencial para a
identificac@o dos remanescentes titulares do direito a que se refere o art. 68
do ADCT a auto-atribuicdo. Em outras palavras, o texto regulamentar
resume a rara caracteristica de remanescente das comunidades quilombolas
numa mera manifestacéo de vontade do interessado. E o que disciplina o seu
art. 2°. [...]. A Toda Evidéncia, submeter a qualificagdo constitucional a uma
declaracdo do proprio interessado nas terras importa radical subversao da
légica constitucional. Segunda a letra da Constituigdo, seria necessario e
indispensdvel comprovar a remanescéncia — e ndo a descendéncia — das
comunidades dos quilombos para que fossem emitidos os titulos. [...]. Ainda
que se admitisse a extensdo do direito aos descendentes — e nao aos
remanescentes -, ndo seria razodvel determind-los mediante critérios de
auto-sugestao, sob pena de reconhecer o direito a mais pessoas do que
aqueles efetivamente beneficiados pelo art. 68 da ADCT e realizar, por vias
obliquas uma reforma agraria sui generis. Ademais, somente fazem jus ao
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direito, os remanescentes que estivessem na posse das terras em que se
localizavam os quilombos no periodo da promulgagdo da Constituicdo. De
outra parte, somente tem direito ao reconhecimento — critério que néo
encontra respaldo no Decreto — 0 remanescente que tinha e demonstrava
(sic), & época da promulgacao do texto constitucional, real intencéo de dono.
Tal aspecto ressalta da expressdo constitucional “suas terras” constante do
art. 68 do ADCT. Esta a lucida manifestacdo de Claudio Teixeira da Silva,
[..]. Nao restam duvidas, portanto, que resumir a identificacdo dos
remanescentes a critérios de auto-determinagéo frustra o real objetivo da
norma constitucional, instituindo a provavel hipétese de se atribuir a
titularidade dessas terras a pessoas que efetivamente ndo tem relacdo com os
habitantes das comunidades formadas por escravos fugidos, ao tempo da
escraviddo no pais.

Anteriormente a qualquer consideracao a ser feita sobre a argumentacgéo criada
pelo autor, deve-se ressaltar grave erro histdrico. As comunidades formadas, chamadas de
quilombos, ndo compreendiam escravos fugidos apenas. Faziam parte das comunidades
escravos que buscavam afastar-se dos desmandos dos senhores de engenho. Porém, as
comunidades quilombolas, buscavam acima de qualquer outro ponto manter as caracteristicas
culturais, econdmicas, sociais e religiosas que, a época, eram proibidas pelo governo
portugués.

Feita essa consideracdo passamos a analisar a argumentacdo utilizada pelo
autor. Percebe-se total falta de conhecimento deste, ao tratar das comunidades tradicionais.
Sob uma perspectiva positivista poderiamos considerar a clara disposi¢do da Convencdo n°
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. O primeiro artigo da citada Convencdo, ao
tratar da aplicabilidade define que a “consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera
ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposicoes da presente Convengdo”. A ratificacdo realizada pelo estado brasileiro ja
desconstruiria o argumento utilizado pelo autor.

Porém, afastando-nos da simploria defesa positivista, merece 0 tema uma
analise sdcio-juridica. O artigo 216 da Constituicdo da Republica constitui como “patriménio
cultural brasileiro os bens de cultura material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira”. Dentre esse género inclui-se nos dois primeiros incisos
as formas de expressdo e os modos de criar, fazer e viver. Compreende tal artigo da
Constituicdo uma clara protecdo aos diversos grupos étnicos que auxiliaram na construgédo da
identidade brasileira hoje existente. Ora, sabido que todos somos iguais, respeitadas as
diferencas, inexiste melhor forma de compreender o sentimento de pertenga a um grupo de a

auto-atribuicdo. Ademais, de forma simplista e equivoca o autor exclui (ou ignora), na
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construcdo de seus argumentos, as outras areas do saber. Na seara da antropologia, ciéncia de
vital importancia para a compreensdo do homem, é inequivoca a afirmagdo que a auto-
atribuicéo é traco imprescindivel para identificar a pertenca a um grupo.

Como ultimo argumento o autor trata da configuracdo inconstitucional das
terras em que se localizavam os quilombos. Ataca, nesse sentido os 88 2° e 3° do artigo 2° do
decreto n® 4.887/2003, acreditando haver uma “excessiva amplitude e sujei¢do aos indicativos
fornecidos pelos respectivos interessados”. Merece a transcrigdo do argumento utilizado pelo

autor:

“Descabe, primeiramente, qualificar as terras a serem titularizadas pelo
Poder Publico como aquelas em que 0s remanescentes tiveram sua
reproducéo fisica, social, econémica e cultural. As atividades econdmicas,
bem assim a reproducdo fisica da comunidade nao ocorreram
necessariamente nas areas onde efetivamente se localizaram os quilombos.
Atividades econdmicas como a caga e a pesca eram comuns entre 0S
quilombolas, o que demonstra que o desenvolvimento da comunidade
também se deu fora dos limites do proprio quilombo.”

Acerta 0 autor ao afirmar que as areas de reproducdo fisica da comunidade nao
ocorreram necessariamente onde localizaram os quilombos. Porém, esquece de considerar o
respeito a diversidade, conddo norteador da normativa internacional de protecdo dos direitos
humanos. Fora vencida a concepcdo que comunidades tradicionais, como amerindios,
quilombolas, ribeirinhos, caigaras e outros tantos precisam se integrar da ‘“sociedade
pasteurizada” hoje vivenciada. Tais grupos ndo precisam se integrar, haja visto que € no
minimo uma pretensdo egoistica acreditar que as praticas e concepg¢des culturais dessa
sociedade uniformizada e europeizadas sdo em alguma medida mais corretas que as praticas
das comunidades tradicionais.

A pretensdo do estado brasileiro, com o Decreto 4.887/2003, reside em
propiciar a necessaria protecdo das comunidades quilombolas. Tal protecdo s6 é possivel
garantindo o espaco necessario para a reproducéo fisica da comunidade. Nao ha como se falar
nessa protecdo, mantendo 0s grupos em espacos restritos, onde suas atividades bésicas de
alimentacéo, préticas religiosas, culturais ndo podem ser realizadas ja que nédo estdo em seu
espaco fisico.

Estranha a postura do autor, na medida em que defende essa dicotomia entre
terras ocupadas e necessarias para a reproducao fisica. Como seria possivel a manutencdo de
uma comunidade se ndo serd respeitado suas caracteristicas mais basicas, como religido,

alimentacéo propria, praticas culturais?
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5. A CONVENCAO N° 169 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO

A Organizagdo Internacional do Trabalho possui em sua existéncia especial
preocupacdo com a situacdo das comunidades tradicionais. Mediante tal preocupacdo, em
1957, originou-se a Convencdo n° 107 — Convencao sobre as Populagdes Indigenas e Tribais.
Essa, possuia como cerne a necessidade de protecdo e integracdo das populacfes indigenas,
tribais e semi-tribais em paises independentes.

Ocorre que, apesar da importancia dessa Convencdo as revolugbes sociais da
década de 60 e 70 do século passado demonstraram seus tracos obsoletos a época. O proprio
Comité de Peritos da Organizacdo Internacional do Trabalho reconheceu, em 1986, a
necessidade de sua alteracao.

Nesse sentido, na 762 Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1989, adotou a
Convencdo n° 169 — Convencdo sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes,
unico instrumento internacional que trata de forma especifica as comunidades tradicionais.

Essa Convencdo reconhece a existéncia de povos tribais que as condicdes
econdmicas, culturais, sociais diferenciem de outros segmentos da populagdo nacional.
Também, sdo considerados povos indigenas que descendem dos habitantes de um espaco
geografico colonizado a época de conquista e colonizacdo, que conservam suas instituicdes
sociais, econdmicas e culturais.

Dois importantes tragcos emergem desse instrumento internacional. Em um
primeiro momento vemos a presenca do critério da auto-identificacdo. A Convencdo adota
como critério primordial para o reconhecimento da existéncia de um povo sua auto-
identificacdo como singular perante outros segmentos populacionais. Deve-se ressaltar a
importancia da adocao desse critério, preceituado como vital para a Antropologia. Ademais,
deve-se ressaltar a importancia das consultas e participagéo livres adotada na Convengéo n°
169. Esse trago, marca a derrota do paternalismo existente na Convengdo n° 107,
corretamente criticado. Em um novo paradigma, ndo cabe ao segmento populacional
dominante definir os temas de maior relevancia para as comunidades indigenas e tribais.
Essas, tratadas de forma equanime e tendo suas diferencas reconhecidas, possuem total
capacidade e legitimidade para apresentarem quais sdo suas prioridades e interesses. Sob a

faticidade, qualquer medida estatal que venha a influenciar as comunidades indigenas e tribais
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deve ser precedida de consultas amplas, livres e prévias; onde tais povos participaram da
construcdo das citadas medidas.

De forma especifica trata o instrumento internacional aqui discutido da politica
geral; terras; contratacdo e condi¢Ges de emprego; industrias rurais; seguridade social e salde;
educacdo e meios de comunicacdo; contatos e cooperacdo através das fronteiras e
administracdo. Apesar da importancia de cada tematica, trataremos da protecdo territorial
apresentada pelo instrumento internacional.

Em seus primeiros artigos relativos ao tema, a Convengdo ja demonstra as
peculiaridades na relacdo terra e comunidades tradicionais. Apresenta que 0S governos
deverdo atentar para a especial importancia que a terra possui para as comunidades. Ademais,
insere-se no termo “terra” ndo s6 aquelas regides habitadas pelos povos indigenas e tribais,
mas a totalidade do habitat utilizada e necessaria para a manutencao fisica, social, cultural e
econdmica da comunidade.

Avancando, garante a Convencéo o direito a propriedade e posse das terras dos
povos tratados pela Convencao. De forma resumida, entende-se que a principal preocupacao
da Convencéo é considerar a relacdo peculiar mantida entre as comunidades tradicionais e
suas terras.

Nesse aspecto, merece especial atencdo, a desconstrucdo do imaginario de
propriedade privada amplamente difundido pelo Ocidente. Ndo ha em grande parte das
comunidades, a concepc¢do de um bem natural de propriedade de uma sé pessoa. Para essas,

inexiste propriedade Unica daqueles bens que beneficiam toda uma coletividade.

6. O DECRETO 4.887/2003

O Decreto 4.887 de 20 de novembro de 2003 busca regulamentar o procedimento
para identificagcdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo e titulacdo das terras ocupadas
por remanescentes de comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das
Disposic¢des Constitucionais Transitorias.

Com sua edicéo revogou-se 0 Decreto 3.912/2001 que tratava da mesma matéria.
Esse, somente reconhecia a propriedade daquelas comunidades que eram ocupadas por
qguilombos em 1888 e restavam também ocupadas em 5 de outubro de 1988, data da

promulgacdo da Constituicdo da Republica vigente no Brasil. A competéncia do processo
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administrativo de identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcagédo e titulacdo das
terras era da Fundagdo Cultural Palmares. Caberia a essa Fundacéo elaborar relatorio técnico
contendo a identificacdo de aspectos étnicos, historico, cultural e sdcio-econdmico do grupo;
estudos complementares de natureza cartografica e ambiental; levantamento dos titulos e
registros incidentes sobre as terras ocupadas e a respectiva cadeia dominial, perante o cartorio
de registro de imoveis competente; delimitacdo das terras consideradas suscetiveis de
reconhecimento e demarcacdo e parecer juridico. Elaborado, esse relatério técnico seria
encaminhado para o Instituto de Patrimbnio Historico e Artistico Nacional, Instituto
Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, Secretaria do Patrimdnio
da Unido, Fundagio Nacional do indio e Instituto Nacional de Colonizagio e Reforma
Agréria para manifestacGes em prazo maximo de 30 dias. Apos essas, a Fundacdo Cultural
Palmares elaboraria parecer conclusivo no prazo de 90 dias, publicando por trés dias
consecutivos, no Diario Oficial da Unido e da unidade da federacdo onde se localizara a &rea a
ser demarcada.

Desse momento, conta-se 0 prazo de 30 dias para impugnacdes de terceiros
interessados. Sob essas impugnacdes o presidente da Federacdo Cultural Palmares decidira a
questdo, cabendo recurso, no prazo maximo de 15 dias ao Ministro de Estado de Cultura.
Inexistindo impugnagdes por terceiros interessados o Presidente da Fundagdo Cultural
Palmares encaminhara o parecer conclusivo e os autos do processo administrativo ao Ministro
de Estado de Cultura. Esse, em até 30 dias ap0Os recebimento dos autos decidird pela
declaracdo, mediante portaria dos limites da terra; pela solicitacdo de diligéncias que se
fizerem necessaria ou; pela desaprovacdo da identificacdo, retornando os autos a Fundacdo
Cultural Palmares, juntamente com decisdo fundamentada que explicite o ndo atendimento do
caso ao art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Desta feita, em até 30
dias de publicado o decreto de homologacdo, a Fundacdo Cultural Palmares conferiria a
titulacdo de terras a comunidade e promoveria 0 respectivo registro no cartério de imoveis
correspondente.

Diversas sdo as modificacdes observadas no decreto 4.887/2003. O primeiro
ponto a ser apresentado é a modificacdo quanto a identificacdo das comunidades de
remanescentes de quilombos. Com o novo Decreto, comunidades de remanescentes de
quilombos serdo aqueles grupos “étnicos-raciais”, segundo critérios de auto-atribui¢cdo, com
trajetoria historica propria, dotados de relacOes territoriais especificas e com presuncdo de

ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressao historica sofrida.
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Compete ao Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria o
procedimento para identificagdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das
terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades de quilombos. Podera o INCRA iniciar
de oficio o procedimento ou mediante manifestacao de qualquer interessado.

Conforme apresentado anteriormente a auto-defini¢do é considerada pilar para
a identificagdo inicial da comunidade. Os trabalhos a serem desenvolvidos pelo INCRA se
iniciardo mediante essa auto-defini¢do, que sera formalizada de inscricdo da comunidade no
Cadastro Geral junto a Fundacdo Cultural Palmares, responsavel por emitir certiddo sobre o
tema. Findos os trabalhos de campo, que tratam da identificacdo, delimitacdo, levantamento
territorial e cartorial da area o INCRA publicara no Diario Oficial da Unido e da unidade da
federacdo em que se localiza a area de estudo, por duas vezes consecutivas, edital contendo a
denominacdo do imovel ocupado pelos remanescentes das comunidades dos quilombos;
circunscrigdo judiciaria ou administrativa onde se situa o imovel; limites, confrontacoes e
dimensdes do memorial descritivo das terras a serem tituladas e; titulos, registro e matriculas
eventualmente incidentes sobre as terras suscetiveis de reconhecimento e demarcacéo.

Apbs esses trabalhos, o INCRA enviara o relatério técnico ao Instituto do
Patriménio Historico e Nacional, Instituto Brasileiro do meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis; Secretaria do Patrimoénio da Unido, do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo; Fundacdo Nacional do Indio; Secretaria Executiva do Conselho de
Defesa Nacional e Fundacdo Cultural Palmares, no prazo comum de 30 dias. Esses terdo o
prazo de 90 dias para oferecer contestacdes ao relatorio, juntando provas que se fizerem
pertinentes. Inexistindo contestagdes considerara como tacita a concordancia do contetdo do
relatdrio técnico. Ainda, se essas forem rejeitadas o INCRA concluira o trabalho de titulacdo
da terra ocupada pelos remanescentes das comunidades de quilombos.

No caso das areas ocupadas incidirem sob propriedades particulares, cujo titulo
ndo seja invalidado por nulidade prescri¢cdo ou comisso, sera realizada vistoria e avaliacdo do
imovel, adotando atos necessarios a sua desapropriagéo.

A titulacdo que trata o Decreto serd reconhecida mediante outorga de titulo
coletivo e pro-indiviso as comunidades, sendo obrigatoria a inser¢cdo de clausula de
inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade. Trata-se de um mecanismo de
afirmacéo e defesa utilizado pelo estado brasileiro. A afirmagdo decorre no reconhecimento
da peculiaridade da nogdo de propriedade existente para as comunidades. Essas,
diferentemente do imaginario ocidental comum, ndo reconhecem a terra como um bem

individual. Ainda, o estado brasileiro, quando obrigou a insercdo de clausulas de
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inalienabilidade, imprescritibilidade e impenhorabilidade, garantiu minimamente que as terras
tituladas e registradas ndo fosse utilizadas para outro fim, sendo aqueles necessarios ao
desenvolvimento social, cultural, fisico e econdémico da comunidade.

Também, trés pontos merecem destaque quanto ao Decreto. Inicialmente, a
caracterizagdo das comunidades residira na auto-definicdo. N&o s6, consideram-se as terras
ocupadas como aquelas utilizadas para a sua reproducdo fisica, social, econémica e cultural.
Por fim, todo o instrumento ressalta a importancia e necessidade de promover a participacdo
do principal interessado, ou seja, a propria comunidade durante o procedimento.

Percebe-se, dessa forma, que o Decreto coaduna de forma clara e inequivoca com
a Convencédo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Essa, ressalta a necessidade
de participacdo das comunidades em qualquer procedimento que venha afeta-las, indica o
carater abrangente de territérios e reafirma a importancia da auto-definicdo como critério

basico para a delimitacdo de uma comunidade tribal ou indigena.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se no presente artigo analisar o Decreto n° 4.887/2003 face a Convencao
n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Considerando tal Convengdo como nucleo
aglutinador da normativa internacional de protecdo dos direitos humanos relativo as
comunidades tradicionais, analisou-se se o Decreto do estado brasileiro coadunava com tais
normas internacionais. Dessa forma, verificou-se 0s argumentos contrarios ao citado Decreto
alinhados na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.239 proposta pelo Partido da Frente
Liberal.

Conclui-se que o Decreto ora utilizado pelo estado brasileiro coaduna com a
normativa internacional de protecé@o dos direitos humanos. N&o so, tal legislacao é claramente
alinhada com a concepcao atual e necessaria de protecdo das comunidades quilombolas.

O julgamento da questdo, pelo Supremo Tribunal Federal é de vital
importancia para toda a sociedade brasileira. N&o encontramos nenhum embasamento juridico
nos argumentos utilizados pelo autor para a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto n°
4.887/2003. Vencido esta o argumento da necessidade do estado brasileiro ter que pagar uma
divida histérica com o povo negro. Nunca havera pagamento, nunca sera possivel mensurar

todo o sofrimento humano ao reduzir um homem a condi¢cdo de objeto. A¢Bes que visem
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amenizar isso séo claramente paliativas e paternalistas. A cidadania efetiva embasa o estado
democrético e social de direito, plural, diverso, plurinacional. Cabe a qualquer estado, nesse
paradigma, possibilitar que seus cidaddos tenham reais condi¢cdes de participar da esfera
publica e, além dessa participacdo, coordenar suas acdes sob o balizamento da participacédo
popular. Imprescindivel para esse fim é o reconhecimento & diferenca. Mesmo que,
aparentemente, consciente ou ndo, 90% da populacdo brasileira comungue da nogédo de uma
propriedade individualizada, as concepc@es de propriedade e de familia diferentes devem ser
respeitadas.

As recentes crises mundiais demonstram a necessidade uma mudanga de
paradigmas. Resta criar um novo modelo social, embasado no reconhecimento do outro. N&o
cabem acdes que visem inserir forcosamente o outro, descaracterizando-o, ndo podem mais
ser aceitas. As peculiaridades, as diferencas devem ser respeitadas. Conforme aduzido por
Boaventura de Souza Santos, todos tém “0 direito a ser iguais quando a diferenca os
inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza” €, ndo pode 0
estado, afastar-se dessa responsabilidade.

Para a compreensdo da grande -contribuicdo da légica do “Estado
Plurinacional” para a constru¢do de um novo paradigma democréatico de Estado que supere 0s
500 anos de estado nacional uniformizador precisamos pontuar algumas questoes:

a) Vimos que o estado moderno surge a partir da afirmacdo de uma esfera territorial
intermediaria de poder: o poder dos reis entre o poder dos impérios (multi-étnico e
descentralizado) e o poder dos senhores feudais (local e fragmentado);

b) Para que o poder deste novo estado fosse reconhecido foi necessario construir uma
nacionalidade por sobre as nacionalidades pré-existentes. Assim foi inventado, por exemplo, 0
espanhol como uma identidade por sobre as identidades anteriores de castelhanos, galegos,
bascos, cataldes e outros, processo que se repetiu em escalas diferentes na Franca, Portugal,
Reino Unido e varios outros estados nacionais que se formaram nos ultimos quinhentos anos;
c) Este estado nacional uniformiza valores por meio, inicialmente, da religido. A partir dai é
gradualmente construido todo um aparato burocratico que permitird o desenvolvimento do
capitalismo: o povo nacional, a moeda nacional, 0s bancos nacionais, 0s exércitos nacionais
(fundamental para a expansdo européia a busca de recursos para o0 desenvolvimento de sua
economia) e a policia (fundamental para o controle e repressdo dos pobres excluidos do
sistema econdmico desigual);

d) Desde entdo, este modelo uniformizador vem se reproduzindo, até mesmo nas novas

formas descentralizadas de estado como os estados federais, 0s estados regionais e o estado
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autondmico espanhol. Nestes estados, mesmo reconhecendo a diversidade cultural e
linglistica, a base uniformizadora do direito de propriedade (que sustenta um sistema
econémico Unico) e o direito de familia (que sustenta os valores deste sistema econdmico)
permanecem mais ou menos intactas, mas solidas;

e) A uniformizagdo econémica fundada na uniformizacéo do direito de familia e do direito
de propriedade permanece também em novas formas juridicas como, por exemplo, o direito
comunitario europeu;

f) Nas Ameéricas os estados nacionais tiveram um processo de formacdo diferenciado:
enquanto na Europa os mais diferentes foram excluidos fisicamente (mugulmanos e judeus) e
0s menos diferentes foram uniformizados (os grupos étnicos internos), na América os estados
que se tornaram independentes nos seéculos XVIII e XIX, foram construidos pelos
descendentes dos europeus para 0s homens brancos descendentes dos europeus. Os povos
originarios, chamados de indios pelos invasores europeus, foram radicalmente excluidos da
ordem juridica constitucional nascente, assim como os imigrantes forcados da Africa que
tiveram suas vidas escravizadas;

g) Assim surgiram nas Américas, estados nacionais para 20% (este € um namero simbdlico
uma vez que encontramos estados que até hoje a exclusdo supera este nimero). Nos Estados
Unidos a populacdo carceréaria ja atinge 2.750.000 pessoas (dois milhGes setecentos e
cinqlienta mil pessoas) além de mais 5.000.000 (cinco milhdes) envolvidos de alguma forma
com o sistema penal, sendo que destes, 80% sdo negros e hispanicos. S6 de homens negros
s30 800 mil presos e mulheres negras 75 mil presas.’ Este fendmeno se repete em toda a
América. No Brasil quase que exclusivamente os pobres sdo presos. A maioria dos povos
originarios na Bolivia e Equador (como exemplo uma vez que em escalas diferentes isto se
reproduz em toda a América) foram radicalmente excluidos e s6 agora com governos
democraticos finalmente eleitos (Evo Morales na Bolivia e Rafael Correa no Equador) a
situacdo comeca a mudar;

h) A onda democratica na América Latina trouxe uma importante novidade: a previsao de
um estado plurinacional, onde cada grupo étnico podera manter o seu proprio direito de
familia e o seu proprio direito de propriedade, mantendo ainda tribunais para resolver as
questdes nestas esferas;

i) Esta novidade pode finalmente representar uma ruptura com 500 anos de hegemonia do

paradigma do estado nacional que representa a hegemonia européia;

® WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto, Editora Boitempo, S&o Paulo, 2008.
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j) Este novo constitucionalismo plurinacional pode fundamentar uma nova ordem
internacional democréatica e logo igualitaria. Isto exige a coragem de se romper com 0
universalismo europeu®® que gerou os direitos humanos “universais” europeus e¢ uma ordem
desigual cultural, econémica e social favoravel aos estados do norte (Europa ocidental, EUA e
Canadd) reproduzidos nos textos preconceituosos de suposta superioridade européia presentes
no Tratado de Versalhes e com fortes resquicios na Carta das Nac¢bes Unidas (como, por
exemplo, no sistema de tutela).

k) No Brasil, o reconhecimento constitucional dos direitos do povos quilombolas e dos
povos indigenas € um passo importante para a constru¢cdo em nosso pais de espacos de
democracia étinica, cultural, social e econdmica efetiva. Este € um movimento que envolve
todos: cidaddos; movimentos sociais; 6rgdo estatais e o pode judiciario, que pode de forma
corajosa fazer avancar 0 nosso texto constitucional em direcdo a democracia tolerante, diversa

e plurinacional.

Um novo estado constitucional democratico plurinacional € possivel assim como
uma nova ordem mundial e a construcdo de um direito internacional (talvez mundial)
democratico deve partir da superacao das pretensdes hegemonicas; das falsas declaragdes ou
suposicoes disfarcadas de superioridade cultural. Uma nova ordem constitucional pode
fundamentar a construcdo de uma nova ordem mundial democréatica 0 que exige a construcdo
de espacos permanentes de dialogo em condicgdes reais de igualdade de manifestacdo, de
igualdade de fala e de igualdade de voto nas deliberacdes. Este novo constitucionalismo
latino-americano deve fundamentar uma nova ordem mundial democratica 0 que exige o
reconhecimento dos novos atores das relagdes mundiais; de novos sujeitos de um direito
internacional que, talvez, a partir dai, seja finalmente democratico e deixe de ser meramente
internacional, mas efetivamente mundial: um constitucionalismo mundial.

No Brasil, para a solugdo justa do caso citado, ndo é necessaria uma ruptura
paradigmatica, basta a interpretacao sistémica do nosso texto constitucional, que para além de
uma democracia meramente representativa e uniformizadora, prevé uma democracia social,
étnica, econdmica e politica, dialdgica, participativa e emancipadora. A leitura sistémica do
texto nos mostra de forma inequivoca a pretensdo constitucional de construcdo de uma
democracia radical, uma vez que busca o respeito a diversidade, a pluralidade das formas de

viver e buscar a felicidade e a paz.

0 WALLERNSTEIN, Immanuel. O universalismo europeu — a retérica do poder, Editora Boitempo, S&o Paulo,
2007.
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