MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAQ-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

PARECER/ PGFN/ CAT/ N° K9 6 /2013

ITR. Terras de remanescentes das comunidades
dos quilombos. Demanda oriunda do Ministério
Puablico Federal (Oficio/PRR2/RJ/DS/N°
2304/2012). Impossibilidade de anuéncia 3 tese
da imunidade implicita. Porém, identificada a
necessidade de harmonizagio de dispositivos
constitucionais — art. 68 do ADCT, 215, 216 ¢
153, § 4°, II da Constituicio Federal. Aplicagiio
da imunidade a pequenas propriedades rurais.
A titulaciio coletiva, determinada pelo Decreto
n® 4.887, de 2003, nio deve obstaculizar a

imunidade.

Por intermédio do Oficio/PRR2/RI/DS/N° 2304/2012, de 8 de novembro de 2012, 0
Ministério Piblico Federal (MPF), solicita 2 Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), que
nos termos dos arts. 11 ¢ 13 da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, fixe a
interpretagio dos arts. 5°, §2° 153, § 4°,215 e 216 da Constituicio Federal (CF), do art. 68 do Ato
das Disposig¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT), e dos arts. 2° e 3° da Lei n° 9.393, de 19 de
dezembro de 1996, “de modo a reconhecer a ndo incidéncia do ITR sobre terras de remanescentes
de quilombo™, com base nos fatos e fundamentos €xpostos no Parecer em anexo, de lavra do

Procurador Regional da Repiblica Celso de Albuquerque Silva, do qual consta a seguinte

conclusao:

“(...) corretamente interpretado o sistema tributario nacional, os principios que lhe dio

suporte € a ordem objetiva de valores plasmada em nossa Constituicio, deve-se reconhecer
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que o direito fundamental das comunidades remanescentes de quilombos s terras que

tradicionalmente ocupavam estd protegido por uma imunidade implicita.

As razdes para cssa assertiva derivam de costumeiras regras de hermenéutica. Em toda e
qualquer discussdo, hd certas verdades primas de onde dependem todos os argumentos
seguintes; a evidéncia desses principios, anterior a toda reflexdo, necessita, de certo modo,
do assentimento da razo; e, quando eles ndo produzem este efeito, ou € por falta de

percepgao, ou por influéncia de algum interesse, paixdo ou preconceito qualquer.

Dessa natureza s30 certos axiomas geométricos, COmMo, por exemplo, que o todo € maior do
que cada uma de suas partes; que duas coisas iguais a uma terceira sio iguais entre si; que

duas linhas retas nio circunscrevem ¢spagos; que todos os Angulos retos sdo iguais entre si.

E da mesma natureza sdo esses principios de interpretagio, que ndo € licito ao intérprete
distinguir onde o formulador da regra ndo o fez; que todo poder deve seguir a razao de seu
objeto; que na determinagio maior se inclui a menor, que onde a Constituigdo quis 0s fins
necessariamente outOrgou 0s meios ¢ que na interpretagiio dos direitos fundamentais deve-se

escolher o sentido que lhes dé a maior eficicia possivel.

Das iiltimas regras hermenéuticas, deflui a conclusio de que o direito fundamental
assegurado no artigo 68 do ADCT confere ao direito a terra tradicionalmente ocupada pelos
remanescentes de quilombos uma especial protegdo do Estado, dando énfase no aspecto
sécio-cultural e nao no econdmico, como fator de ligagdo dos quilombolas com sua terr.,
viés intimamente ligado com a reconhecida ¢ notéria incapacidade contributiva dessas

minorias étnicas hipossuficientes.

A interpretagio da Constituigao que impée o reconhecimento da imunidade dessas terras
vem na esteira do real significado das obrigagOes assumidas em tratados e convengoes
internacionais que asseguram o dever do Estado de promover, com a minima eficicia,
referidos direitos ligados & propria dignidade da pessoa humana e implica em um reforgo
normativo indispensével para o avango da Constituicio em sua caminhada na dire¢ao do

pluralismo como categoria séeio-politico-cultural do povo brasileiro.
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A ordem objetiva de valores acolhida em nosso texto constitucional, retratada na hipétese

pelo principio da justica social, do respeito e promogao da dignidade da pessoa humana e do
pluralismo étnico-cultural, compromissos assumidos por toda a sociedade brasileira como
objetivos fundamentais de nossa Repiiblica instituida como um Estado Democritico de
Direito, conjugada com as obrigagdes derivadas de tratados ¢ convengdes internacionais de
direitos humanos firmados pelo Brasil e a notéria incapacidade contributiva das
comunijdades tradicionais apontam sinergicamente para a impossibilidade da adogio de um
procedimento hermenéutico que permita o sacrificio do direito fundamental assegurado no

artigo 68 do ADCT no altar do sistema tributdrio nacional.

Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constituigio Federal a evidenciar que outros direitos e
garantias — como a imunidade implicila das terras tradicionalmente ocupadas pelos
remanescentes de quilombo — ¢merge do regime e dos principios por ela adotados, de modo
a assegurar o principio da mixima efetividade das normas constitucionais garantidora desse

especifico direito fundamental’.”

2. Vislumbra-se, pois, que o MPF pretende ver reconhecida a nido incidéncia do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR), sobre as terras de remanescentes das

comunidades dos quilombos, valendo-se, para tanto, da tese da imunidade implicita.

3. E o relatério.

II

4. Inicialmente, convém destacar que o ITR ¢ imposto de competéncia da Unido, nos
termos do art. 153, VI da CF, e tem como principais vetores infra-constitucionais os arts. 29 a 31 do
Codigo Tributério Nacional — CTN, a Lei n°® 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 0 Decreto n®
4.382, de 19 de setembro de 2002.

5. O § 4° do art. 153 da CF, com redagéo conferida pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19 de dezembro de 2003, dispée que o imposto serd progressivo e terd suas aliquotas fixadas de

forma a desestimular a manutengdo de propriedades improdutivas; ndo incidird sobre pequenas
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glebas rurais, definidas em lei, quando as explore 0 proprietdrio que néo possua outro imével; e serd

fiscalizado e cobrado pelos Municipios que assim optarem, na forma da lei, desde que ndo implique

reducio do imposto ou qualquer outra forma de renuncia fiscal.

6. Cuida-se de imposto de apuragfo anual e que tem como fato gerador a propriedade, 0
dominio 1til ou a posse de imével por natureza, localizado fora da zona urbana do municipio (art. 1°
da Lei n® 9.393, de 1996).

7. Conforme previsdo constitucional (art. 153, § 4°, 1), o imposto ndo incidird sobre
pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as explore o proprietirio que ndo possua outrc
imével. Para tais fins, coube & Lei n° 9.393, de 1996, a defini¢io de pequenas glebas rurais (art. 2°),
que sio os iméveis com drea igual ou inferior a : I - 100 ha, se localizado em municipio
compreendido na Amazénia Ocidental ou no Pantanal mato-grossense e sul-mato-grossense; 11 - 50
ha, se localizado em municipio compreendido no Poligono das Secas ou na Amazodnia Oriental; I -

30 ha, se localizado em qualquer outro municipio.*

8. Além disso, a Lei n° 9.393, de 1996, veiculou duas hip6teses de isen¢do do imposto
(art. 3°): I - o imével rural compreendido em programa oficial de reforma agréria, caracterizado
pelas autoridades competentes como assentamento, que, cumulativamente, atenda aos seguintes
requisitos; a) seja explorado por associagido ou cooperativa de produgdo; b) a fragdo ideal por
famnilia assentada nao ultrapasse os limites estabelecidos no artigo anterior; ¢) o assentado na

possua outro imével; e II - o conjunto de iméveis rurais de um mesmo proprietério, cuja drea total

observe os limites fixados no paragrafo inico do artigo anterior, desde que, cumulativamente, o

! Segundo o Documento “Perguntas ¢ Respostas” da SRFB, relativamente ao ITR 2012 (www.receita.fazenda.gov.br),
os municipios que formam a Amazdnia Ocidental sdo aqueles localizados nos estados do Acre, Amazonas;Rondbnia e
Roraima; pertencer ao Pantanal mato-grossense ¢ sul-mato-grossense: I - no estado do Mato Grosso, os seguintes
municipios: Bardo de Melgago, Céceres, Curvelindia, Itiquira, Nossa Senhora do Livramento, Poconé ¢ Santo Antbnio
do Leverger; I - no estado do Mato Grosso do Sul, os seguintes municipios: Anasticio, Aquidauana, Bela Vista,
Bodoquena, Bonito, Caracol, Corguinho, Corumbd, Coxim, Ladério, Miranda, Porto Murtinho, Rio Negro, Rio Verde
de Mato Grosso e Sonora; os municipios que formam a Amazdnia Oriental sdo: I - os municipios localizados nos
estados do Amapé, Maranhio, Pard e Tocantins; e II - os municipios localizados no estado do Mato Grosso, exceto o8
integrantes do Pantanal mato-grossense; os municipios que formam o Poligono das Secas sio aqueles relacionados no

Ajuda do programa gerador, situados nos Estados de Alagoas, Bahia, Ceard, Minas Gerais, Paraiba, Pernambuco, Piaui,
Rio Grande do Norte e Sergipe.
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proprietdrio: a) o explore s6 ou com sua familia, admitida ajuda eventual de terceiros; b) ndo possua

imavel urbano.

9. De acordo com o art. 4° da Lei n® 9.393, de 1996, o contribuinte do ITR & o

proprietdrio de imével rural, o titular de seu dominio (til ou o seu possuidor a qualquer titulo.

-

10. E reconhecido pela doutrina que o ITR “é um tributo com finalidade marcadamente

extrafiscal, possuindo a missdo precipua de induzir a reforma agraria e a redistribui¢do de terras

592

no Pais.”” Nesse mesmo sentido, confira-se:

“Trata-s¢ de imposto de cardter marcadamente distributivista e extrafiscal, Cujos contornos
sao delincados pelo principio da fungio social da propriedade, que predica, em poucas
palavras, que a sociedade deva extrair beneficios do exercicio do direito de propriedade pelo

seu titular.”™

“O Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR — jd integrou a competéncia de todos
os entes politicos. Foi atribuido & competéncia impositiva dos Estados pelas Constitui¢des de
1934 (art. 8°, I, a) e 1946 (art. 19, I). A EC 5/61 transferiu-o aos Municipios, e a EC 10/64, a
Unido, tendo os textos constitucionais posteriores mantido o tributo na competéncia federal,
de modo a possibilitar a sua utilizagio como instrumento para a promo¢io da [ungio social
da propriedade rural € de uma politica de reforma agriria com cardter nacional, e nao

estadual ou municipal.

Essa finalidade extrafiscal ¢ evidenciada pela regulagio cspecifica do tributo, pois a
Constituigdo estabelece que as suas aliquotas devem ser fixadas ‘de forma a desestimular a
manutencdo de propriedades improdutivas® (art. 153, § 4°, I, na redagdo dada pela EC
42/03)."

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 378 ¢ 379,

* COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributirio — Constituicio e Cddige Tributirio Nacional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 371.

* VELLOSO, Andrei Pitten. Constitui¢do Tributiria Interpretada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
389.
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11. £ nitido que as caracteristicas constitucionais do ITR remetem o intérprete 2

necessidade de vinculagio da exagdo ao principio da fungio social da propriedade — um dos

principios gerais constitucionais com repercussao no ambito tributéario:

«3.2.1.8. Funcio Social da Propriedade

Cremos, seja possivel, também, reconhecer uma conexao entre a tributagdo ¢ o principio da

fungdo social da propriedade.

O principio da fungdo social da propriedade ¢ uma limitagdo ao direito de propriedade, no
sentido de que compde o préprio perfil desse direito. O proprietario deve usar e desfrutar do

bem, exercendo esse direito em prol da coletividade.

Tal principio é afirmado e reafirmado por diversas vezes pela Constituigdo da Repiblica.
Significa, num plano ideal, que a sociedade deve extrair beneficios do exercicio desse direito
pelo seu titular. Como limite minimo de sua eficicia, 20 menos ndo pode ser o interesse

coletivo contrastado pelo interesse particular.

Em outras palavras, com esse principio o direito de propriedade ganhou uma significagio

publica, que ndo tinha no passado, ‘socializando-se’.

Assim é que o dever de contribuir para a sustentacio do Estado consubstancia um elemento
constitutivo da fungio social da propriedade, revelando-se esta o fundamento mesmo da

imposigdo tributéria.

Com efeito, na medida em que a titularidade do direito de propriedade pressupde
manifestagio de riqueza, revela-se inegavel que a tributacio sobre ela incidente insere-se nos
contornos da fungio social a ser por ela cumprida, especialmente & vista da ideia de justica

distributiva.

Parecer ITR Quilombolas 6
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Em outras palavras, pensamos constituir efeito da fungao social que a propriedade deve

cumprir sua submissido & tributagio, com vista a sustentagdo do Estado e destinacio dos

recursos dela advindos & prestacio de servigos piblicos aos mais necessitados.”™

12. Elementos introdutérios espelhados acerca do ITR, saltemos para o art. 68 do ADCT,

0 qual determinou:

“Art. 68, Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocepando suas
terras ¢ reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos

respectivos.”

13. Segundo o caput do art. 2° do Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003°,
“consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos os grupos étnico-raciais, segundo
critérios de auto-atribuicdo, com trajetéria histérica propria, dotados de relagées territoriais
especificas, com presuncido de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia & opresséo

histérica sofrida.”

14. Estudiosos relatam que quando da Assembléia Constituinte, ndo existia muita clareza
sobre o conceito de quilombos, havendo, apés a CF, aqueles que apregoavam um conceito restritivo
do termo, entendendo como tal somente os territérios ocupados por escravos fugidos. Porém, a teor
das discussdes sociais e antropoldgicas sobre o assunto, por intermédio do Decreto n° 4.887, de
2003, o Poder Executivo conferiu ao termo um conceito mais abrangente, de forma a abracar
também as comunidades negras com trajetéria histrica propria, dotados de relagdes territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia & opressdo

historica sofrida:

“No Brasil, um exemplo recente e positivo de atuagdo do Poder Executivo na mutagfo
constitucional deu-se no tema das comunidades de remanescentes de quilombos. O art. 68 do

ADCT consagra o direito dos remanescentes das comunidades de quilombos a propriedade

* COSTA, Regina Helena. Ob. Cit. p. 77 ¢ 78,

é “Regulamenta o procedimento para identificacio, reconhccimento, delimitagio, demarcagio e tilulagio das terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposighes
Constitucionais Transitérias.”

Parecer ITR Quilombolas 7
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definitiva das terras que ocupem. Por ocasio da Assembléia Constituinte, ndo havia muita

clareza sobre o conceito de quilombo. Apés a Constituigio, muitos sustentavam uma visdo
restritiva do conceito de quilombo, de modo a abarcar apenas Os £spagos territoriais
ocupados por descendentes de escravos fugidos. Sem embargo, a partir da década de 90, o
tema passa a ser objeto de intensa discussido tanto no dmbito do movimento negro, COmMoO No
campo da Antropologia, ¢ o art. 68 do ADCT comega a set invocado com frequéncia cada
vez maior como instrumento de luta em favor dos direitos territoriais de comunidades negras

dotadas de cultura propria ¢ de um passado ligado a resisténcia i opressao.

Esta concepgio mais eldstica de quilombo, resultado de um verdadeiro processo de
‘ressemantizagio’ do termo, foi acolhida pelo Decreto n°® 4.887/2003, atuaimente em vigor,
que disciplina o procedimento de reconhecimento, demarcacio e litulagio das propriedades
dos remanescentes de guilombos, e beneficia outras comunidades negras que nio sdo
compostas de descendentes de escravos fugidos, mas que tém tragos culturais proprios,
intensa relagdo com o territério que ocupam, além de uma trajet6ria histérica de resisténcia a

opressio racial.

Neste caso, o Poder Executivo ndo inventou um novo conceito de quilombo, substituindo-se
ao poder constituinte, mas acolheu em ato normativo um novo significado mais amplo e
generoso do termo, plenamente compatiivel com o espirito ¢ os valores da Constituigio de
88, e que ja fora consagrado no universo de agentes ¢ instituicbes sociais, académicas e
profissionais que lidam com a tematica. A mutagao foi resultado de uma intensa mobilizagio
social, que teve como protagonistas os proprios quilombolas, 0 movimento negro em geral

a categoria profissional dos antropSlogos, mas que ¢ sedimentou com a edigdo do ato

normativo em questdo, e vem pautando as ages do Poder Piblico Federal na area.

Sem embargo, € indiscutivel que o Poder Executivo, tal como os demais drgdos do Estado,
se acha plenamente vinculado a Constitui¢io, nao lhe sendo autorizado descumpri-la, sob o
pretexto de atuar como agente de alguma suposta mutagio constitucional. Nao cabe, na
vigéncia do Estado Democritico de Direito, reprisar sob novas vestes ideias proprias ao
absolutismo ou ao totalitarismo, que confundam a soberania do povo com o poder atribuido a
qualquer érgdo ou agente politico, por mais apoio popular que tenha. A adverténcia vale
também para os demais poderes estatais, mas ela & especialmente importante em relacio ao

Executivo, seja pela magnitude dos seus poderes no Estado contemporfneo, seja pela triste
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tradigio latino-americana de caudilhismo politico, muitas vezes alimentada por uma visio

messidnica sobre o papel do Presidente da Repiblica.™”

15. Para que se alcance o significado e a extensdo do termo “quilombos” ¢ essencial que
se considere os aspectos histéricos que lhe deram origem, que culminaram com a formacgédco dos
territérios quilombolas, ou porque ndo dizer com a prépria razio da existéncia desses territérios.
Essas raizes sao indissocidveis de uma percepgdo mais justa do assunto e is solugdes juridicas que
se pretenda formular nessa seara. Assim, transcreve-se as informagdes obtidas na pigina eletrénica
da Secretaria de Politicas de Promocgio da Tgualdade Racial da Presidéncia da Repiblica - SEPPIR-
PR (www.portaldaigualdade.gov.br), as quais nos apresentam o cendrio onde se estruturam as

origens do quanto aqui discutido:
“Quilombos no Brasil

Os quilombos se mantiveram durante séculos através de uma unidade social com base em
eslratégias de solidariedade, de producdo de valores culturais, através da combinagio de
formas de resisténcia que se consolidaram historicamente ¢ o advento de uma existéncia
coletiva capaz de se impor 3s estruturas de poder que regem a vida social. (Alfredo Wagner,
2004).

Para uma melhor compreensio da situagao das terras quilombolas ¢ de outros (erritérios
tradicionais no Brasil, é fundamental fazer-se referéncia & Lei de Concessdao de Terras de
1850. E nesse momento que se vincula definitivamente a posse e a propriedade da terra
aqucle que possui recurso monetirio para adquiri-la e legalizd-la cartorialmente. Essa
tornaria ainda mais dificil a inclusio do negro apds a Abolicio de 1888, realizada sem
qualquer reparagio a populacio escravizada. Sobre a Lei de terras de 1850, segundo
DELGADQ (2003, citado no documento em foco) observa-se o seguinte; ‘Esse estatuto
Sfundidrio de 1850 corresponde, como que a um golpe histérico duplo: 1} liquida o sistema
de posses fundidrias que se estabelecera em 1822 e gue poderia transformar o setor de
subsisténcia em regime de propriedade familiar; 2) liguida com a possibilidade futura de

transformacdo da mdo-de-obra escrava liberta, em novo contingente de posseiros

" SOUZA NETO, Claudio Pereira de; DANIEL, Sarmento. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 350 — 351.
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fundidrios, com possibilidade  também de estabelecimento de quilombos legais e ou

estabelecimentos familiares legalizados.”’

A luta contemporinea dos quilombolas por direitos territoriais pode ser interpretada como o
reconthecimento do fracasso da realidade juridica estabelecida tanto pela ‘Lei de Terras’, que
pretenden moldar a sociedade brasileira na perspectiva da propriedade privada de terras,
quanto pefa forma mesma com que S¢ d4 a aboligo da escraviddo. A nogdo de terra coletiva,
como sio pensadas as terras de comunidades quilombolas, contraria o modelo baseado na
propriedade privada como tnica forma de acesso e uso da terra, o qual exclui outros usos €

relagGes com O territério, como 0CorTe entre povos € comunidades tradicionais.

Além dos quilombos constituidos no periodo da escravidao, muitos foram formados apds a
aboligao formal da escravatura, pois essa forma de organizagdo comunitiria continuaria a
ser, para muitos, a dnica possibilidade de viver em liberdade. Constituir um quilombo
tornou-se um imperativo de sobrevivéncia, posto que a Lei Aurea, diferentemente do
propugnado pelo movimento abolicionista, nao levou em conta mecanismos de redistribuigao

de terras.

De um modo geral, os territdrios de comunidades remanescentes de quilombos originaram-se
cm diferentes situacoes, lais como doagdes de terras realizadas a partir da desagregacéo da
lavoura de monoculturas, como a cana-de-aglicar ¢ 0 algoddo; compra de terras pelos
proprios sujeitos, possibilitada pela desestruturagdo do sistema escravista; terras que foram
conquistadas por meio da prestagdo de servigos, inclusive de guerra; bem como areas
ocupadas por negros que fugiam da escravidio. H4 também as chamadas terras de preto,
terras de santo ou terras de santissima, que indicam uma territorialidade vinda de
propriedades de ordens religiosas, da doagao de terras para santos ¢ do recebimento de terras

em troca de servigos religiosos prestados a senhores de escravos por sacerdotes de religides

afro-brasileiras.

Os quilombos permaneceram invisibilizados durante todo o periodo republicano e
reaparecem, como resultado da agio dos movimentos negros, apenas com a Constituigao de
1988, como territrios detentores de direitos. Transcorreram, portanto, cerca de cem anos da
abolicdo até a aprovacio do Artigo 68 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitdrias,

o qual assegura o seguinte: Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
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ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-thes

os titulos respectivos.

Tais comunidades se distinguem pela identidade étnica, tendo desenvolvido priticas de
manutencdo e reprodugio de modos de vida caracteristicos num determinado Iugar. Sio
grupos étnico-raciais segundo critérios de auto-atribuicdo, com trajetcria historica propria,
dotados de relacdes territoriais especificas, com presungdo de ancestralidade negra
relacionada com a resisténcia & opresséo historica sofrida — de acordo com o Decreto
4887/2003, que regulamenta o procedimento de regularizagdo das terras ocupadas por
remanescentes de quilombos. O Decreto reconhece o disposto na Convengiio 169 da
Organizaciio Internacional do Trabalhe (OIT), ratificada em 2005 pelo Estado brasileiro, a
qual, em scu artigo 1° estabelece que a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal
deverd ser considerada como critério Sfundamental para determinar os grupos aos que se
aplicam as disposicdes da presente Convencdo. Do mesmo modo, a instituigio da Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentivel de Povos e Comunidades Tradicionais, pelo
Decreto 6.040, de 07 de fevereiro de 2007, que visa garantir os direitos territoriais, sécio-
ccondmicos, ambientais ¢ culturais dessas populagbes, no artigo 3° define Povos e
Comunidades Tradicionais como grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem
como lais, que possuem formas préprias de organizacdo social, que ocupam e usam
territérios e recursos naturais como condi¢do para sua reprodugdo cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes e prdticas gerados ¢

transmitidos pela tradicéo.

As comunidades quilombolas localizam-se em 24 estados da tederagdo, sendo a maior parte
nos estados do Maranhao, Bahia, Pard e Minas Gerais e Pernambuco. Os Gnicos estados que
ndo registram ocorréncias destas comunidades sdo o Acre e Roraima, além do Distrito
Federal.

Embora haja estudos que estimem a existéncia de mais de 3 mil comunidades remanescentes
de quilombos no Brasil (SANZIO, 2009, citado no documento ora transcrito), os dados
oficiais apontam para nimero menor. Ha hoje 1886 comunidades certificadas pela Fundagao
Cultural Palmarcs e mais 290 solicitacdcs em tramite para certificagao. Considerando que a

demanda por certificagdo ji se estabilizou e tende a reduzir-s¢, pode-s¢ estimar cerca de
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2200 comunidades remanescentes de quilombos reconhecidas como tal e devidamente

certificadas.”

16. Como se¢ V&, o art. 68 do ADCT nio pode ser analisado apartado das razGes que
ensejaram o seu nascimento, sob pena de nao se parantir eficicia ao comando constitucional. Este,
segundo a doutrina, veicula conteddo de norma consagradora de direitos fundamentais. Vejamos as
licées do Procurador Regional da Repiiblica Daniel Sarmento, em Parecer sobre as questdes
suscitadas na Aciio Direta de Inconstitucionalidade n® 3.239, proposta pelo Democratas (antigo

PFL), onde se impugnou a validade do Decreto n° 4.887, de 2003:

“(.).

3- O Marco Constitucional: O art. 68 do ADCT como norma consagradora de direito

fundamental, dotada de aplicabilidade imediata

Uma das principais conquistas do movimento negro durante a Assembléia Constituinte foi a
incorporagio ao texto magno do art. 68 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias,

que tem a seguinte dicgao: (...).

O referido preceito constitucional atende, simultaneamente, a vérios objetivos de maxima
relevancia. Por um lado, trata-se de norma que se liga 3 promogio da ignaldade substantiva e
da justica social, na medida em que confere direitos territoriais aos integrantes de um grug

desfavorecido, composto quase exclusivamente por pessoas muito pobres e que sdo vitimas

de estigma e discriminagio.

Por outro, cuida-se também de uma medida reparatria, que visa a resgatar uma divida
historica da Nagao com comunidades compostas predominantemente por descendenles de
escravos, que sofrem ainda hoje os efeitos perversos de muitos séculos de dominagio e de

violagdes de direitos.

Porém, o principal objetivo do art. 68 do ADCT € o de assegurar a possibilidade de
sobrevivéncia e florescimento de grupos dotados de cuitura e identidade étnica proprias,

ligadas a um passado de resisténcia i opressao, os quais, privados do territ6rio em que estao
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assentados, tenderiam a desaparecer, absorvidos pela sociedade envolvente. Para os

quilombolas, a terra habitada, muito mais do que um bem patrimonial, constitui elemento
integrante da sua prépria identidade coletiva, pois ¢la € vital para manter os membros do

grupo unidos, vivendo de acordo com os seus costumes e tradicdes.

Por tudo isso, pode-se afirmar que o art, 68 do ADCT encerra um verdadeiro direito
fundamental e desta sua natureza resultam conseqiiéncias hermenéuticas extremamente

relevantes, como serd exposto mais adiante,

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

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte .

Dai porque, € possivel reconhecer a fundamentalidade de outros direitos presentes dentro ou
fora do texto constitucional. E o principal critério para o reconhecimento dos direitos
fundamentais no inseridos no catilogo é a sua ligacdo ao principio da dignidade da pessoa

humana, da qual aqueles direitos sao irradiagées.

Ora, o vinculo entre a dignidade da pessoa humana dos quilombolas € a garantia do art. 68
do ADCT € inequivoco. Primeiramente, porque se trata de um meio para a garantia do direito
a moradia (art, 6°, CF) de pessoas carentes, que, na sua absoluta maioria, se desalojadas das
lerras que ocupam, ndo teriam onde morar. E o direito 2 moradia integra 0 minimo

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

Mas ndo € s6. Para comunidades tradicionais, a terra possui um significado completamente
diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental de massas. Nio se trata apenas da
moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem maiores traumas, mas sim do elo que
mantém a unido do grupo, € que permite a sua continuidade no lempo através de sucessivas
geragoes, possibilitando a preservagio da cultura, dos valores e do modo peculiar de vida da
comunidade étnica (Sobre a importincia do territério para comunidades tradicionais, a Corte
Interamericana de Direito Humanos proferiu decisdes paradigmaticas — por exemplo, no caso
da Comunidade Indigena Yakye v. Paraguai, decidido em 17 de junho de 2005, a Corte
Parecer ITR Quilombolas 13
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observou que ‘a garantia do direito de propriedade comunitdria dos povos indigenas deve

levar em conta que a terra estd eslreitamente relacionada com as suas tradi¢bes e
expressdes orais, seus costumes e linguas, suas artes e rituais, seus conhecimentos e usos
relacionados com a natureza, suas artes culindrias, seu direito consuetudindrio, sua
vestimenta, filosofia e valores. Em fungdo do seu entorno, sua integracdo com a natureza e
sua histéria, os membros das comunidades indigenas transmitem de geragdo em geragdo

este patrimdnio cultural imaterial .

Privado da terra, o grupo tende a s¢ dispersar e a desaparecer, absorvido pela sociedade
envolvente. Portanto, ndo é so a terra que se perde, pois a identidade coletiva também periga
sucumbir. Dessa forma, nio é exagero afirmar que quando s¢ retira a (erra de uma
comunidade quilombola, néo se est4 apenas violando o direito & moradia dos seus membros.
Muito mais que isso, se atenta contra a prépria identidade étnica destas pessoas. Dai porque,
o direito & terra dos remanescentes de quilombo é também um direito fundamental cultural
(art. 215, CF).

Neste ponto, ndo é preciso enfatizar que o ser humano néo ¢ um ente abstrato ¢ desenraizado,
Inas uma pessoa concreta, cuja identidade € também constituida por lagos culturais, tradigoes
e valores socialmente compartithados. E nos grupos tradicionais, caracterizados por uma
maior homogeneidade cultural € por uma liga¢io mais organica entre os seus membros, estes
aspectos comunitdrios da identidade pessoal tendem a assumir uma importincia ainda maior
(na sociologia, € conhecida a distingao, formulada por Ferdinand Tonnies, entre as
sociedades - em que os lagos sociais sdo mais ténues, predominando as forgas centrifugas — .
as comunidades, em que estes vinculos sdo mais estreitos ¢ a relacdo entre os membros €
mais orginica. Neste sentido, ndo hd divida de que os remanescentes de quilombos

constituem auténticas comunidades).

Por isso, a perda da identidade coletiva para os integrantes destes grupos costuma gerar
crises profundas, intenso sofrimenio e uma sensagao de desamparo e de desorientagiio, que

dificilmente encontram paralelo entre os integrantes da cultura capitalista de massas.

Assim, é possivel tragar com facilidade uma ligagao entre o principio da dignidade da pessoa
humana — epicentro axiolégico da Constituigio de 88 — com o art. 68 do ADCT, que almeja

preservar a identidade étnica ¢ cultural dos remanescentes de quilombos. Isto porque, a
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garantia da terra para o quilombola € pressuposto necessério para a garantia da sua prépria

identidade.

Nao bastasse, nio ¢ apenas o direito dos membros de cada comunidade de remanescentes de
quilombo que € violado quando se permite o desaparecimento de um grupo étnico. Perdem
também todos os brasileiros, das presentes ¢ futuras geragdes, que ficam privados do acesso
a um ‘modo de criar, fazer ¢ viver’, que compunha o patriménio cultural do pais (art, 215,

eaput ¢ inciso 11, CF).

Neste ponto, cabe destacar que a protecdo & cultura dispensada pela Constituigio de 88 parte
da premissa de que o pluralismo étnico e cultural é um objetivo da maxima importincia a ser
preservado e promovido, no interesse de toda a Nagio. Diferentemente das Constituigoes
anteriores, a Carta de 88 nio partiu de uma visio ‘monumentalista’ sobre o patriménio
histérico ¢ cultural, integrando-o antes em uma compreensao mais ampla, que s¢ funda na
valorizagao e no respeito as diferengas, e no reconhecimento da importincia para o pais da

cultura de cada um dos diversos grupos que compdem a nacionalidade brasileira.

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

populagio brasilcira.

Por tais razbes, ¢ legitimo concluir que o art. 68 do ADCT contém auténtica norma
consagradora de direito fundamental, o que torna incquivoca a incidéncia do disposto no art.
3% § 1° do texto magno, segundo o qual ‘as normas definidoras dos direitos e garantias

Sundamentais tém aplicabilidade imediata’,

Tal comando implica, antes de tudo, que os direitos fundamentais nio dependem de
concretizacio legislativa para surtirem os seus efeitos. Tratando-se de direito fundamental, a
propria Constituicio pode ser invocada diretamente, independentemente da edicio de lei
regulamentadora. Em outras palavras, a inércia do legislador néo tem o condio de frustrar a

possibilidade de fruicio imediata do direito fundamental pelo seu titular,

Adcmais, cumpre destacar que o texto do art. 68 do ADCT é suficientemente denso, de
molde a permiltir a sua aplicagio imediata, na medida em que ja indica o titular do dircito
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consagrado (os remanescentes das comunidades de quilombos), o seu devedor (0 Estado), o

objeto do direito (a propriedade definitiva das terras ocupadas), ¢ o dever correlato (o
reconhecimento da propriedade e expedicio dos respectivos  titulos), conforme
ROTHENBURG, 2007, em Parecer Contrdrio ao Projeto de Decreto Legislativo n°
44/2007. de autoria do Deputado Federal Valdir Collato, 6 Cimara de Coordenagio e
Revisio do Ministério Piiblico Federal, p. 01, citado por SARMENTO no Parecer acima

identificado.

Portanto, ¢ passados ja dezenove anos da data da promulgacio da Constitui¢do, ndo ha
qualquer argumento razodvel para se negar a aplicabilidade imediata de norma constitucional
(do importante, voltada 2 protecdo dos direitos fundamentais de uma minoria étnica

historicamente estigmatizada.
8
()

17. Cremos que o art. 68 do ADCT surge, também, numa tentativa do Estado em
minimizar as consequéncias do cendrio avassalador do trafico de escravos africanos para o Brasil,
bem como no intuito de reparar parte dos danos causados pelas atrocidades, em tudo condeniveis,
decorrentes da escraviddo. O mandamento constitucional alude a direitos territoriais, a obrigacao do
Estado em conferir aos remanescentes das comunidades de quilombos que estejam ocupando suas
terras a propriedade definitiva, com a emissio do titulo respectivo. Como a propriedade € fato
gerador do ITR, & primeira vista, entdo, as terras tituladas a essas comunidades constituem fa:

gerador do imposto. Mas néo nos parece que scja essa exegese que melhor se coaduna ao tipo de

propriedade em evidéncia, pelas razdes adiante cravadas.

18. O art. 17 do Decreto n° 4.887, de 2003, reza que a titulagio ali prevista “serd
reconhecida e registrada mediante outorga de titulo coletivo e pro-indiviso as comunidades a que
se refere o art. 2° caput, com obrigatéria inser¢do de clausula de inalienabilidade,

imprescritibilidade e de impenhorabilidade.” Vamos por partes.

8 SARMENTO, Daniel, in Territorios Quilombolas e Constituigio: A ADI 3.239 e a Constitucionalidade do
Decreto 4.887/03, 2008.
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19. Repisando, a titulagdo dessas 4reas, segundo o mencionado Decreto, ¢ feita através

de titulo coletivo e pré-indiviso. No que concerne ao “coletivo”, o pardgrafo vinico do citado art. 17
do Decreto n® 4.887, de 2003, ji dispde que “as comunidades serdo representadas por suas
associages legalmente constituidas”. A titulagdo, portanto, é feita em nome das associaches
legalmente constituidas.” Quanto ao pré-indiviso, segundo o Direito Civil, nesse tipo de comunhio,
“a indivisibilidade ¢ de direito ¢ de fato. A propriedade é exercida em comum, sob a égide de
quotas ideais. O fenémeno ¢ mais correntio nos iméveis, mas também possivel nos méveis.”'® A
obrigatoriedade de cladsula de inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade

dispensa maiores explanagdes.

20. De pronto, ji se nota que caracteristicas de coletividade, proindivisibilidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade e de impenhorabilidade que o Estado determinou as dreas a
serem tituladas aos remanescentes das comunidades de quilombos as difere da propriedade civilista

individual a que se estd acostumado.

21. O que nos parece é que a porgio ou o ©spago territorial e a sua nogio de coletividade
estdo tdo vinculados ao conceito de quilombolas que is vezes com ele se confunde. Assim & que “a
nog¢do de terra coletiva, como sdo pensadas as terras de comunidades quilombolas, contraria o
modelo baseado na propriedade privada como tinica Jorma de acesso e uso da terra, o qual exclui

~ s . . P . 11
oulros usos e relagdes com o territorio, como ocorre enire povas e comunidades tradicionais.”

22. A dominialidade, pois, sob a ética do Cédigo Civil ndo é suficiente para definir ou
nortear a questdo da propriedade dos remanescentes das comunidades de quilombos. Por isso a
necessidade de invocagdo e de leitura conjunta do art. 68 do ADCT, dos arts. 215 (§ 19 e 216 (§ 59
da CF. Como bem salientado por Daniel Sarmento, e acima reproduzido, “para comunidades
tradicionais, a terra possui um significado completamente diferente da que ele apresenta para a
cultura ocidental de massas. Ndo se trata apenas da moradia, que pode ser trocada pelo individuo

sem maiores traumas, mas sim do elo que mantém a unido do grupo, e que permite a sua

 Ver também art. 24 da Instrugdo Normativa INCRA n° 57, de 20 de outubro de 2009,

'Y VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos Reais. Sio Paulo: Altlas, 2003, p. 273.

" Trecho extraido da pagina eletrdnica da SEPPIR-PR (www.portaldaigualdade.gov.br).
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continuidade no tempo através de sucessivas geracdes, possibilitando a preservagdo da cultura,

dos valores e do modo peculiar de vida da comunidade émica.” E mais: “Privado da terra, o grupo
tende a se dispersar e a desaparecer, absorvido pela sociedade envolvente. Portanto, ndo é 56 a
terra que se perde, pois a identidade coletiva também periga sucumbir. Dessa forma, ndo € exagero
afirmar que quando se retira a terra de uma comunidade quilombola, ndo se estd apenas violando
o direito & moradia dos seus membros. Muito mais que isso, se afenta conira a prdpria identidade
étnica destas pessoas. Dai porque, o direito a terra dos remanescentes de quilombo é também um

direito fundamental cultural (art. 215, CF).”

23. Corrobora a assertiva da diferenciagio do tipo de propriedade em questio com
aquela tradicional do direito privado, texto da Vice Procuradora-Geral da Repiblica Deborah

Duprat, cujos excertos seguem colacionados:

“Nio temos como negar o cardter de auto-aplicabilidade dessa norma. Poder-se-ia
argumentar que ¢ prevista na outorga de propricdade a esses grupos. SO que a propriedade,
nesses casos, sofre uma configuragao absolutamente diversa da propriedade no Ambito

patrimonial, no ambito em que € vista pelo grupo étnico até entdo dominante.

A questio dos remanescentes de quilombos nao difere em nada da questdo indigena. A
propriedade, as terras conferidas a esses grupos sao dadas efetivamente na perspectiva de um
territério cultural, onde se faga possivel exatamente a existéncia desse grupo ness”
perspectiva de vida de acordo com padroes culturais préprios de uma vida plasmada, gestada

¢ definida pelo proprio grupo.

Trata-se, na verdade, de uma propriedade, de uma terra que se revela como condigio de
existéncia desse grupo na sua singularidade e nao no aspecto patrimonial; tanto que a nota
que se dd, geralmente, ¢ de indisponibilidade, sob uma forma ou outra, porque é um territorio
que nio se destina ao comércio; mais uma vez tiramos esse bem da mercancia, que s¢ destina

nao s6 as geragdes atuais, mas também as geragOes futuras, exatamente pela possibilidade de
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transmissdo desses valores que otientam o grupo, na atualidade, e que vio sendo

reformulados. (...).”"

24, Também nessa linha, a decisdo exarada nos autos do Agravo de Instrumento n°
2008.04.00.010160-5/PR (Justica Federal da 4* Regido, Relatora Desembargadora Federal Maria
Licia Luz Leiria, publicado em 31/07/2008):

“EMENTA:

CONSTITUCIONAL. REMANESCENTES DE COMUNIDADES DE QUILOMBOS.
ART. 68-ADCT. DECRETO N° 4.887/2003. CONVENGAO N° 169-0IT.

()

5. QUILOMBOLAS. Conceito que ndo pode ficar vinculado a legislagao colonial
escravocrata, tendo em vista que: a) a historiografia reconhece a diversidade cultural e de
organizagio dos quilombos, que nio se constituiam apenas de escravos fugitivos; b) a
Associacdo Brasileira de Antropologia estabeleceu, com base em estudos empiricos, um
marco conceitual, a servir de base para o tratamento juridico; ¢} o dispositivo constitucional,
de cariter nitidamente inclusivo e de exercicio de direitos, ndo pode ser interpretado i luz de
uma realidade de exclusdo das comunidades negras; d) os remancscentes nao constituem
‘sobra’ on ‘residuo’ de situagdes passadas, quando o comando constitucional constitui
protecio para o futuro; €) fica constatada a diversidade de posses existentes, por parte das
comunidades negras, desde antes da Lei de Terras de 1850, de que sdo excmplos as

denominadas ‘terras de santo’, ‘terras de indios’ e ‘terras de preto’.

(.).

VOTO

..

? BRITTO PEREIRA, Deborah Duprat; ¢ BERNO DE ALMEIDA, Alfredo Wagner. As Populacdes Remanescentes

de Quilombaos — Direitos do Passado ou Garantia Para o Futuro, Semindrio Internacional — As Minorias e o Direilo
— Série Cadernos do CEJ, 24,
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O art. 68 do ADCT tem uma redagio assaz sintética, de forma que ‘aos remanescentes de

comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras ¢ reconhecida a
propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos’. Necessdrio,
contudo, tecer algumas consideragdes de Direito Constitucional comparado ¢ Direito

Internacional, antes de adentrar no mérito da questao.

No campo do Direito Constitucional comparade, observo, inicialmente, que a Constituicio
do Equador (1988) assegura a0s povos negros ou afroequatorianos os mesmos direitos que
aos indigenas de conservar ‘a propriedade imprescritivel das terras comunitarias, que
serio inaliendveis, inembargiveis e indivisiveis, ressalvada a faculdade do Estado para
declarar sua utilidade piblica’, mantendo a posse das terras e obtendo sua ‘adjudicagao
gratuita, conforme a lei’ { arts. 84, itens 2 e 3 ¢/ art. 85). Em maio de 2006, afinal, foi

promulgada a Lei dos Direitos Coletivos dos Povos Negros ou Afro-equatorianos.

A Colombia, no texto constitucional de 1991, reconheceu a diversidade ‘étnica e cultural da
nagio’ (art. 7°), estabelecendo, ainda, um prazo de cinco anos para edicio de lei
reconhecendo ‘s comunidades negras que tenham ocupado terras baldias nas zonas rurais
ribeirinhas dos rios da Cuenca do Pacifico, de acordo com as suas priticas tradicionais
de produgio, o direito 3 propriedade coletiva sobre as drcas que a referida lei demarcar’

(art. 55 transitério), o que veio a ser regulamentado pelas Leis n®70/93 e 397/1997.

A Constituigao da Nicardgua (1987), por sua vez, fixou parimetros mais ousados, a0 garantir
as ‘comunidades da costa atlantica’ o direito a ‘preservar e desenvolver sua identidade
cultural na unidade nacional, dotar-se de suas préprias formas de organizagio social e
administrar seus assuntos locais conforme suas tradighes’, reconhecendo, a0 mesmo tempo,
‘as formas comunais de propriedade das terras’, bem como uso, gozo e desfrute das
aguas e bosques destas terras ( art. 89). De forma expressa, estatuiu que ‘o desenvolvimento
de sua cultura e seus valores enriquece a cultura nacional’, devendo o Estado criar programas
especiais para o exercicio de seus direitos de livre expressao e ‘preservagio de suas linguas,
arte ¢ cultura’ (art. 90). A Lei n® 445, de 2003, estabeleceu o procedimento de titulagio das
terras. Ademais, as comunidades garifunas de Honduras e Belize, bem como 0s ‘maroons’
do Suriname e do Panami, todas comunidades negras, encontram-se em processo de

reconhecimento, em seus respectivos paises, do direito as propriedades ocupadas.
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A disposi¢io contida, pois, no art. 68 do ADCT nio se encontra isolada no contexto
constitucional do continente americano. Ademais, insere-se dentro de uma significativa
alteragdo que vem se dando rumo a uma nova forma de constitucionalismo, que assume a
plurinacionalidade, a pluriculturalidade, a plurietnicidade e a interculturalidade dos paises e
que pde em discussdo, pois, a simultaneidade de tradigbes culturais no mesmo espago
geogrifico, o pluralismo juridico, a ressignificacdo de direitos coletivos, a democracia
intercultural, a territorialidade, a inclusividade cultural e um grau razodvel de incertezas e
instabilidades (SANTQS, Boaventura. La reinvencién del Estado y el Estado plurinacional.
Cochabamba: Bolivia, 2007, p. 9-19. Disponivel em
http://www.ces.uc.pt/publicacoes/outras/200317/estado _plurinacional.pdf ; BALDI, César
Augusto. Desafios do constitucionalismo intercultural. Estado de Direito, Porto Alegre,
abril e maio de 2008, n°® 14, Disponivel em:
http:/fwww.estadodedireito.com.br/edicoes/ED_14.pdf ). Esta nova configuragio tem
chamado ainda pouca atengio dos constitucionalistas (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e teoria da Constituicio. 7° cd. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1427, 1450-
1453), mas tem sido objeto de consideragio de socilogos e serd palco, com certeza, de

indmeras discussdes no fuluro.

)

Tendo em vista tal relagdo com a territorialidade, a previsio de titulagio coletiva e ‘pro
indiviso’, com cldusula de inalienabilidade, imprescritibilidade ¢ impenhorabilidade ( art. 17
do Decreto n® 4.887/2003), encontra-se em consonincia com a Convencio n® 169-OIT e com
o direito constitucional comparado, tal como referido anteriormente. E tampouco representa
novidade no direito brasileiro, pois desde a Lei n® 10.257/2001 (‘Estatuto da Cidade’), as
hipdteses de direito real de uso ensejam titulagio coletiva, na forma do art. 4°, § 2°, Estas
formas especificas e caracteristicas da posse de quilombolas (e de outras ‘comunidades
tradicionais’), na medida em que existem dreas de uso comum, parcclas individuais nao
devidamente demarcadas ¢ que podem mudar de lugar, associagio com elementos religiosos
¢, portanto, ha uma ‘territorialidade cultural® acabam por romper com determinados
conceitos que se utilizam no direito civil ou processual civil, e demandam, pois, uma atencio
especial na configuragio da questdo (CASTILHO, Ela Wiccko V. de. Processo civil ¢
igualdade étnico-racial. IN: PIOVESAN, Flavia & SOUZA, Douglas Martins de. Ordem
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juridica e igualdade étnico-racial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 291-292 ¢ 303-

304).”

25. Dessa forma, é preciso conciliar as disposigoes do art. 68 do ADCT, 215, § 1° ¢ 216,
§ 5° da CF, bem como o art. 153, VI, também da Carta Maior. Seguindo esse raciocinio, e tendo
como premissa que o intérprete deve considerar a CF na sua globalidade e procurar harmonizar os
espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar (principio da unidade da
Constituigdo), bem como que se deve evitar 0 sacrificio de uns bens juridicos em relagio aos outros
(principio da concordancia pritica ou da harmonizagio)'?, temos que o art. 153, § 4°, 1 da CF deve

ser analisado nesse contexto.

26. Tal dispositivo estabelece que o imposto nao incidira sobre pequenas glebas rurais,
definidas em lei, quando as explore o proprietdrio que nao possua outro imével. E regra imunizante.

A definigio de pequenas glebas rurais esté no art. 2° da Lei n®9.393, de 1996.

27. Luciano Amaro advoga que “o fundamento das imunidades é a preservagdo de
valores gue a Constitui¢do reputa relevantes (a atuagdo de certas entidades, a liberdade religiosa,
o acesso @ informacdo, a liberdade de expressdo etc), que faz com que se ignore a eventual (ou
efetiva) capacidade econémica revelada pela pessoa (ou revelada na situagdo), proclamando-se,
independentemente da existéncia dessa capacidade, a ndo tributalidade das pessoas ou situagoes
imunes. Yonne Doldcio de Oliveira registra o dominio de um verdadeiro esquema axioldgico sobr.

o principio da capacidade contributiva. 14 E prossegue o Professor, no que tange & diferenciagdo

entre imunidade e isengéo:

“Basicamente, a diferenca entre imunidade e isengio estd em que a primeira atua no plano da
definicdo da competéncia, e a segunda opera no plano do exercicio da competéncia. Ou seja,
a Constituicio, ao definir a competéncia, excepciona determinadas situagdes que, nao fosse a
imunidade, quedariam dentro do campo de competéncia, mas por forca da norma de

imunidade, permanecem fora do alcance do poder de tributar outorgado pela Constitui¢io. Ja

1> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 6° Ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 226-228.
4 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 151.
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a isengao atua noutro plano, qual seja: o do exercicio do poder de tributar: quando a pessoa
politica competente exerce esse poder, editando a lei instituidora do tributo, essa lei pode,
usando a técnica da isengiio, excluir determinadas situacdes, que, nio fosse a isengao,
estariam dentro do campo de incidéncia da lei de tributagdo, mas por for¢a da norma

isentiva, permanecem fora desse campo.”"

Confira-se, ainda, o entendimento de Luis Eduardo Schoueri sobre imunidade:
“3. Imunidade

Quando a Constitui¢io Federal confere competéncias tributdrias a cada ente tributante, ela

mesma trata de limitar o poder que foi conferido, Isso se d4 por meio das imunidades.

As imunidades cobrem situacdes com elevadissima carga valorativa, a ponto de o

constituinte desejar que, por meio do tributo, possam elas ser afetadas (...).

Note-s¢ que a imunidade surge como uma limitacio da propria competéncia tributdria. Qu
seja, 20 mesmo tempo que a Constituicio Federal permite que uma pessoa juridica de Direito
Piblico venha a instituir um tributo sobre fendmeno econdmico por ¢la apontado, a prépria
Constituicdo cria uma barreira ao exercicio da competéncia. Pode-se dizer, cm sintese, que,

¢m virtude da imunidade, sequer surge, para o ente tributante, a possibilidade de tributar

determinada situacio.

Importa fixar o seguinte: tal como a competéncia, a imunidade é matéria tratada pela propria
Constitui¢do Federal. Uma e outra, cm conjunio, delimitario o campo onde pode atuar o

legislador na instituicio de um tributo,™®

A luz do conceito de imunidade, destaque-se que muito embora se nutra especial

respeito pela tese defendida pelo Ministério Publico Federal, no robusto Parecer do Procurador

Regional da Repiiblica Celso de Albuquerque Silva, a ela ndo se pode aderir, jungida que estd a

Administracao Piblica ao principio da legalidade. E nio se trata aqui da defesa pura, simples e

> AMARO, Luciano. Ob. Cit. p. 152.

'* SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 223-224
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abstrata da legalidade no sentido de que a Administragio Piblica sé é permitido fazer o que a lei

determina. Também. Mas ndo somenie. E, sobretudo, uma questdo de aplicagio da legalidade para
preservagio da isonomia, dada a especificidade e o cariter excepcional da nfo tributagao que a

imunidade possui.

30. Nio se pode olvidar que a imunidade ¢ uma limitacio da competéncia tributéria e,
como tal, nio cabe ao intérprete estender essa limitagdo quando a prépria CF ndo o fez de forma

nominal.

31. Assim, temos que normas imunizantes devem estar expressas no texto constitucional,
assim como normas isentivas devem estar estampadas nos textos legais (confira-se a orientagéo do
art. 111 do CTN), uma vez que constituem normas de ndo tributacio dentro do Sistema Tributério
Nacional. £ fundamental ter presente que “as imunidades sdo normas aplicdveis a situagdes
especificas, perfeitamente identificadas na Lei Maior. (...). A generalidade e a abstragdo insitas aos
principios contrapde-se a especificidade das normas imunizantes”'’, sob pena de se imprimir uma
dinamica de subjetivismos incompativel com a nogio prépria do principio da isonomia. Para que se
assegurasse tal principio, numa l6gica de imunidades implicitas, ter-se-ia que analisar todas as
situagbes que sc imagina que o Constituinte quis, implicitamente, preservar da tributacio, tarefa

destituida de simplicidade e, talvez, de possibilidade.

32. Adicione-se o fato de que o ITR ¢ um imposto real, ou seja, “aqueles cujo aspeci
material da hipétese de incidéncia limita-se a descrever um fato, acontecimento ou coisa
independentemente do elemento pessoal, ou seja, indiferente ao eventual sujeito passivo e suas

qualidades, vale dizer, o aspecto pessoal desses impostos ndo lem relagdio com a estrutura do seu

aspecto material.”*®

33. Todavia, néio se é, ¢ nem se pode ser, alheio a determinagio do art. 68 do ADCT e
aos demais dispositivos constitucionais listados pelo Ministério Piblico Federal, muito menos a

todas as verdades histéricas que devem informar a resolugao de questdes afetas aos territGrios

'7 COSTA, Regina Helena, Ob. cit. p. 70.
¥ COSTA, Regina Helena. Ob. Cit. p. 129-130.
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quilombolas. Assim, objetivando dar efetividade is aludidas determinagdes constitucionais, bem

como a nio desrespeitar o principio da legalidade, da isonomia e da capacidade contributiva,
entende-se que hd que se conjugar tais disposi¢ées com a do art. 153, § 4° 1I da CF, ou seja, a

imunidade das pequenas propriedades em relagio ao ITR.

34, Nio se mostra razodvel que por ser titulada de forma coletiva a propriedade dos
remanescentes das comunidades de quilombos deva sofrer a incidéncia do ITR se, hipoteticamente

dividida a drea total, as glebas de cada familia se mantiverem dentro do conceito de pequena

propriedade.

35. Nao se trata, pois, de reconhecimento de imunidade implicita, mas de dar efetividade
a imunidade prevista no art. 153, § 4°, 1 da CF a grupo de pessoas que por cacteristicas préprias e
particulares lidam com a terra de uma maneira que escapa aos liames da propriedade privada por
n6s conhecida, usual, perseguida, idealizada, ou o adjetivo que a ela se queira atribuir na Gtica
privada do Direito Civil. O certo é que o material pesquisado, inclusive de respeitados juristas,
como 0s Procuradores da Repdblica aqui citados, dio conta da relagdo territorial umbilical e

diferenciada que os quilombolas possuem com o territério que habitam.

36. Desconsiderar tais elementos implicaria sacrificar direitos importantes ndo apenas
para as populagbes quilombolas, mas para toda a sociedade, uma vez que a protecao daqueles
enquanto grupo dotado de cultura ¢ valores préprios, essenciais i formacio social do pais, e o
reconhecimento de seus direitos, também se di em proveito destes. Ademais, o direito de

propriedade estd jungido ao cumprimento de sua fungdo social. Pela carta de 1988, ambos sio

indissociaveis.

37. A aplicagio da imunidade versada no art. 153, § 4° 1l da CF, aos territérios
quilombolas também prestigia o principio da capacidade contributiva, um dos vetores que norteia a

regra imunizante explicita em foco. Nesse sentido:

“O mesmo art. 153, no § 4°, II (com a redagfio dada pela EC n® 42/2003), trata da imunidade

do imposto territorial rural (ITR) sobre ‘pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as

Parecer ITR Quilombolas 25
Rl



MINISTERIO DA FAZENDA,
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

Registros PGFN n° 6691/2012 e 7961/2012
explore o proprietdrio que ndo possua outro imovel’. Também ai a Constituigdo explicita

uma situagio em que o principio da capacidade contributiva merece aplicagio especifica.” 19

“A imunidade a que se refere o art. 153, § 4°, 11, poderia ser fundamentada na falta de

capacidade contributiva. Daf a ideia de pequena gleba e de exploragio pelo proprietério.

(.).7%"

“A CF assegura a imunidade quanto & incidéncia sobre pequenas glebas rurais, definidas em
lei, quando as explore, o proprietdrio que nao possua outro imével (art. 153, § 4°, II). Trata-

se de imunidade do minimo existencial.”™'

38. Sobre os aspectos gerais do principio da capacidade contributiva:

“(..). De outra parte, essa garantia remete, também, ao principio da isonomia ou do
{ratamento tributdrio isondmico, que aponta para a ideia de igualdade real, isto €, de que,
vistos abstratamente, enquamto categoria, os contribuintes devem ser considerados de
maneira uniforme, mas encarados do ponto de vista material, o legislador deve dispensar-
Ihes tratamento diferenciado, de modo a compensar eventual inferioridade econdmica com
alguma superioridade juridica. Nesse sentido, por exemplo, a propria Constitui¢do contém
normas equalizadoras, como a que permite instituir imposto sobre grandes fortunas; a que
estabelece que o imposto de renda, além dos critérios de generalidade e da universalidade,
sera informado, também, pelo principio da progressividade; e, afinal, a que diz que o IPTU

podera ser progressivo em razio do valor do imével. (...)."2

39. Embora se entenda que a imunidade do art. 153, § 4°, 11 da CF nio veio a lume
apenas em razao do principio da capacidade contributiva, mas também como uma 0Opcao do
constituinte pela protegio de um piblico e de um modelo de desenvolvimento que privilegia a
agricultura familiar, ndc se tratando somente de prote¢io de uma economia de subsisténcia, mas de

um dos instrumentos promotores do desenvolvimento econdmico desse grupo, tal principio € muito

1 AMARO, Luciano. Ob. Cit. p. 159.

2 gCHOUER], Luis Eduardo. Ob. Cit. p. 430.

2 TORRES, Ricardo Lobo, Ob. cit. p. 380.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 1350.
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importante quando tomados 0s ndmeros apresentados pela SEPPIR-PR sobre as comunidades

quilombotlas, conforme documento “Programa Brasil Quilombola — Diagnéstico de Acdes

realizadas”, copia anexa.

40. De acordo com dados socioecondmicos fornecidos pela referida Secretaria, os quais
se basearam nas informagdes disponiveis sobre as familias quilombolas cadastradas no Cadastro
Unico de Programas Sociais (CADUNICO), em janeiro de 2013, existem 80 mil familias de
quilombolas cadastradas no CADUNICO; 64 mil familias, 79,78% do total, sdo beneficiarias pelo
Programa Bolsa Familia; 74,73% das familias quilombolas estdio em situacio de extrema
pobreza; 92,1% se declararam pretos ou pardos; 24,81% niio sabem ler”; ¢ 82,2% desenvolve

atividades de agricultura, extrativismo ou pesca artesanal.

41. Segundo a citada fonte, sobre os domicilios quilombolas, em janeiro de 2013, 48,7%
possui piso de terra batida; 55,21% nio possui agua canalizada; 33,06% nio possui banheiro
ou sanitdrio; 54,07% nio possui saneamento adequado (15,97% possui esgoto a eéu aberto ¢
39% fossa rudimentar); 57,98% queima ou enterra o lixo no territdrio e apenas 21% possui coleta

adequada; 79,29% possui energia elétrica.

42. Além da conjuntura histérica que permeia a situagio, a partir da leitura dos dados
acima ndo hd como fechar os olhos para o estado de vulnerabilidade econémica e social do grupo
em evidéncia. Os niimeros, constantes de veiculo oficial, dao conta de que 74,73% das familias

quilombolas estdo em situagio de extrema pobreza, cenirio que fala por si.

43. De outro giro, mas nesse contexto, vé-se que a forma de titulagdo determinada pelo
Decreto n® 4.887, de 2003, mediante a outorga de titulo coletivo e pré-indiviso as comunidades
quilombolas, inclusive com obrigatéria insergio de cléusula de inalienabilidade, imprescritibilidade
¢ de impenhorabilidade, colide com a tributaciio de tais dreas pelo ITR em razio justamente dessa
titulag@o coletiva. Nio é razodvel o Estado determinar que a titulagio dessas dreas deva ser coletiva,
¢ esse mesmo Estado tributar em fungdo dessa figura juridica por ele instituida. Dito de outra

maneira, o que se faz apenas a titulo de exemplificacio e sem nenhuma pretensio de defesa, se as

# No mencionado documento consta a informagio de que a média nacional, de acordo com o Censo 2010, € de 9%.
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terras em discussio fossem tituladas individualmente (por familia) e, se atendidos os pressupostos

constitucionais e legais para tanto, elas poderiam se enquadrar na imunidade do art. 153, §4° 1l da

CF.

44. E de se registrar que o Decreto n® 4.887, de 2003, esté sendo questionado no STF
pelo Partido Democratas. O voto do Relator, Ministro Cézar Pelluso (18.04.2012), foi pela
inconstitucionalidade do ato normativo, em face, resumidamente, da necessidade de lei em sentido

estrito para dispor sobre a matéria, sendo vejamos:

“PLENARIO

Comunidades dos quilombos e decreto auténomo - 1

O Plenirio iniciou julgamento de agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada, pelo Partido
Democrata - DEM, contra o Decreto 4.887/2003, que regulamenta o procedimento para
identificagdo, reconhecimento, delimitagéo, demarcaciio e titulagio das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata O art. 68 do ADCT (‘Aos
remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras €
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos’). O
Min. Cezar Peluso, Presidente e relator, preliminarmente, conheceu da demanda.
Rememorou jurisprudéncia da Corte, segundo a qual a aferi¢io de constitucionalidade dos
decretos, na via da agdo direta, s6 seria vedada quando estes se adstringissem ao papel
secundario de regulamentar normas legais, cuja inobservincia ensejasse apenas conflito
resoliivel no campo da legalidade. Ocorre que o caso cuidaria de decreto autdnomo, ¢
maneira que O ato normativo credenciar-se-ia ao controle concentrado  de
constitucionalidade. Observou que o decreto impugnado nao extrairia fundamento de
validade das Leis 7.668/88 e 9.649/98, motivo pelo qual néo lhe seria aplicvel o art, 84, VI,
da CF [‘Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Repiblica: ... VI - dispor,
mediante decreto, sobre: a) organizagio e funcionamento da administragao federal, quando
nio implicar aumento de despesa nem criagéo ou extingdo de érgios piblicos; b) extingdo de
fungdes ou cargos piblicos, quando vagos’]. Demonstrou que a primeira lei autorizaria o
Poder Executivo a constituir a Fundacio Cultural Palmares ¢ determinaria apenas 0 que a
esta competiria. A segunda, por sua vez, estabeleceria as atribuiges do Ministério da
Cultura, dentre elas a de aprovar a delimitagio das terras dos remanescentes das

comunidades dos quilombos, bem como fixar suas demarcagles, a serem homologadas

Parecer ITR Quilombolas 28

o\



MINISTERIO DA FAZENDA
PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA MACIONAL
COORDENAGAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS

Registros PGFN n° 6691/2012 e 7961/2012
mediante decreto, Concluiu, no ponto, que ambas as leis limitar-se-iam 2 mera indicagio dos

Orgios encarregados das medidas Indispenséveis a execugio do art. 68 do ADCT. Ademais,
registrou que, a despeito de diversos pedidos para realizagio de audiéncia piiblica, nio
identificara razdes que a justificassem, visto que a causa encerraria matéria de direito. Além
disso, os autos estariam suficientemente instruidos ¢ ndo haveria tema a envolver

complexidade técnica. ADI 3239/DF, rel, Min. Cezar Peluso, 18.4.2012.(ADI-3239)

Comunidades dos quilombos e decreto auténomo - 2

No mérito, julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do decreto em
discussdo. Aduziu que, independentemente de o art. 68 do ADCT constituir norma de
cficicia limitada, contida ou plena, deveria ser complementado por lei em sentido formal.
Acrescentou que a Administragio nio poderia, sem lei, impor obrigagdes a terceiros ou
restringir-lhes direitos. Ressurtiu, assim, que o Chefe do Executivo nio estaria autorizado a
integrar normativamente os comandos do referido art, 68 mediante regulamento, como o
fizera. Frisou que o Decreto 4.887/2003 revogara o Decreto 3.239/2001 o qual, sob pretexto
de reger a matéria, padeceria do mesmo vicio formal. Desse modo, nao concedeu efeitos
repristinatérios 2 norma revogada. Consignou que, embora louvdvel o ideal de protegdo aos
descendentes dos quilombolas, nio se poderia ignorar o crescimento dos conflitos AgTarios e
0 incitamento & revolta que a usurpagac de direitos, decorrente do decreto discutido, poderia

trazer. ADI 3239/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 18.4.2012. (ADI-3239)

Comunidades dos quilombos e decreto auténomo - 3

Discorreu acerca da evolugio do quadro normativo ulterior ao art, 68 do ADCT , nos Ambitos
federal, estadual, municipal e internacional, Estabeleceu, também, as premissas extraidas do
mesmo artigo. Quanto aos destinatirios da norma, afirmou serem os que subsistiriam nos
locais tradicionalmente conhecidos como quilombos, na sua acepgio histérica, em 5 de
outubro de 1988, ou seja, aqueles que, tendo buscado abrigo nesses locais, antes ou logo
apos a aboligdo, 14 permaneceram até a promulgacio da CF/88. Anoton nio se dever
emprestar rigor as situagSes que se constituiram depois do més da abolicio, dadas as
dificuldades de comunicagio que marcavam aquele século. No tocante a expressio
‘quilombos’, avaliou que o lermo admitiria muitos signilicados, determinados por diversos
fatores. Entretanto, elucidou que, identificados os requisitos temporais, o constituinte optara
pela concepgao histdrica, conhecida por todos. Assim, afirmou que rtespeitaveis trabalhos
desenvolvidos por juristas e antropdlogos, na tentativa de ampliar e modernizar o conceito,
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teriam natureza metajuridica. Por isso, nao seriam comprometidos com o sentido apreendido

do texto constitucional. Ocorre que néo estariam contidos por limitagdes de nenhuma sorte,
impostas, por outro lado, pelo legislador constituinte. Enfatizou que, por esta razdo, o art. 68
alcancaria apenas determinada categoria de pessoas, identificadas como ‘quilombolas’.
Dessumin que os destinatirios da norma ndo seriam, necessariamente, as comunidades,
tendo em conta debate a respeito da sua redagdo, se referente a ‘comunidades negras
remanescentes dos quilombos’ ou ‘aos remanescentes das comunidades dos quilombos’,
como prevalecera. Concluiu, no ponto, que a preterigio de um texto € a eleigdo de outro
tirmariam o sentido individual, de modo que nao se justificaria gravar a propriedade com os
atributos da impenhorabilidade, imprescritibilidade e inalienabilidade. A partir dessa anélise,
reputou inconstitucionais os dispositivos da norma adversada que estabeleceriam: a) o
critério da auto-atribuicdo e autodefinicio, para caracterizar quem seriam os remanescentes
das comunidades de quilombolas; b) a fixacao de que seriam as terras ocupadas por
remanescentes todas aquelas utilizadas para a garantia de sua reprodugao fisica, social,
econdmica e cultural (ocupagio presumida); e c) a outorga de titulo coletivo e pré-indiviso
as comunidades de remanescentes, Com obrigatdria insergio de clausula de inalienabilidade,
imprescritibilidade e impenhorabilidade. ADI 3239/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 18.4.2012.
(ADI-3239)

Comunidades dos quilombos e decreto autonome - 4

Relativamente a posse de que cuida o art. 68 do ADCT, asseverou ser reconhecida aos
remanescentes das comunidades de quilombolas, de forma continua, prolongada, centenéria,
exercida com Animo de dono e qualificada. No que concerne a propriedade, declaro.
definitiva aos remanescentes dessas comunidades, com base em direito subjetivo
preexistente, com o objetivo de conferir-lhes a seguranga juridica que antes nao possuian,
Ao Estado caberia, apenas, a emissdo dos titulos respectivos, para posterior registro em
cartério. Reconheceu que essa forma de aquisicao seria proxima do instituto da usucapiao,
cujas singularidades seriam: a) caracteristica ndo prospectiva, no que respeita ao termo
inicial da posse, necessariamente anterior a promulgagio da CF/88; b) autorizagio especial
do constituinte originario para que os destinatdrios da norma pudessem usucapir imdveis
piblicos, espécie vedada pelos artigos 183, § 3°, e 191, parigrafo dnico, que tratariam da
usucapido constitucional urbana e rural, e que confeririam ao particular o 6nus de provar que
o bem usucapido seria privado; e c) desnecessidade de decreto judicial que declarasse a

situacdo juridica preexistente, exigivel nas ouiras quatro modalidades de usucapiao
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(ordindria, extraordindria, constitucional urbana e rural). ADI 3239/DF, rel. Min. Cezar

Peluso, 18.4.2012. (ADI-3239)

Comunidades dos quilombos e decreto auténomo - 5

Destacou a inconstitucionalidade da desapropriagio prevista no diploma adversado. Aclarou
quc os Temanescentes subsistiriam em terras piblicas, devolutas, ou, se eventualmente em
terras particulares, jd as teriam, em razdo do prazo, como nsucapidas. Nao caberia, portanto,
excogitar desapropriagio, institulo desnecessdrio no caso. Assentou que, nac obstante, o
decreto previra a desapropriagio de iméveis privados que, além de ndo disciplinada em lei,
nos termos da Constituigdo (art. 5°, XXIV), nio se amoldaria s hipdteses previstas, de
necessidade ou utilidade piiblica e de interesse social. Assinalou que aos terceiros
interessados, prestes a serem destituidos de seus bens, sem lei especifica, sequer fora
garantido o devido processo legal, a provocar quadro de desestabilizagao social, que deveria
ser contido nos limites constitucionais. Por fim, sublinhou que a legislacio vigente seria
demasiado onerosa e burocratica para os interessados em registrar seus titulos em cartdrio.
Apontou que sequer as organizagdes que defenderiam os direitos dos quilombolas estariam
satisfeitas com o atual estado das coisas e arrematou que a atuagio do legislativo, como seria
de rigor, teria trazido menos insatisfagio e mais justica em menos tempo. Em respeito ao
principio da seguranga juridica ¢ aos cidadios que, de boa £é, confiaram na legislagio posta e
percorrcram longo caminho para obterem a titulagio de suas terras, desde 1988, determinou
fossem considerados bons, firmes e valiosos os titulos até aqui emitidos. Em seguida, pediu

vista dos autos a Min. Rosa Weber. ADI 3239/DF, rel. Min. Cezar Peluso, 18.4.2012.

ADI-3239).”

45. Ndo obstante, apesar de entender que o Decreto n® 4.887, de 2003, seria
inconstitucional, o Senhor Ministro Relator modulou os efeitos de sua decisio para considerar
“bons, firmes e valiosos os titulos até aqui emitidos”. O fato é que esse é o dnico Voto até o
momento proferido pelos Ministros do STF, o que significa que a questio ainda pende de
julgamento pelo Plendrio da Corte Suprema, presumindo-se, até decisio definitiva em contrrio (o
que se espera nao acontega), a comstitucionalidade do Decreto. O julgamento foi suspenso em

decorréncia de pedido de vista da Ministra Rosa Weber.
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A expectativa € de que seja reconhecida a constitucionalidade do ato do Chefe do

Poder Executivo Federal, conforme defesa apresentada pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), nos

autos da ADI n° 3.239/DF. Aliss, oportuna a reproducio de trechos de noticia constante da pagina

eletrdnica da AGU (www.agu.gov.br) sobre a sustentagdo oral levada a efeito pelo Advogado-Geral
da Unido, no STF, em 18 de abril de 2012, pela constitucionalidade do Decreto n® 4.887, de 2003:

“Data da publicagdo: 18/04/2012

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) defendeu, nesta quarta-feira (18/04), no Supremo
Tribunal Federal (STF), a constitucionalidade do Decreto n° 4.887/03, que regulamenta o
procedimento para identificagdo, reconhecimento, delimitacio, demarcacio e titulago dar
terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos. A norma estd sendo

questionada pelo Partido da Frente Liberal (PFL, atual Democratas/DEM).

Em sustentagio oral, o Advogado-Geral da Unido, ministro Luis Indcio Lucena Adams,
informou que o Decreto j4 estd em vigor hd oito anos ¢, nesse periodo j4 foram identificadas
¢ registradas 1.886 comunidades quilombolas. Estao em analise, atualmente, 290 pedidos e

j4 foram emitidos 110 titulos, beneficiando 11.289 familias.

O Advogado-Geral afirmou que esse tema jd foi muito debatido pela Suprema Corte e
representa uma das grandes questdes constitucionais de direitos sociais. ‘Foi na Constituigio
Federal de 1988 a primeira vez que a questdo dos negros e aftos foi tratada no Brasil, como
assento constitucional, e se tornou dever de Estado. A partir dai, as discussoes sdo muitas e

muitas delas, voltadas para a mitigaciio do direito claramente fixado na Constituicdo’, disse.

Para Adams, o texto do artigo 68 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias
(ADCT) é clarissimo. ‘Elc estabelece exatamente que aos remancscentes das comunidades
quilombolas, que estejam ocupando suas terras, & reconhecida a propriedade definitiva,
devendo o Estado emitir os titulos respectivos. O texto constitucional gera direito subjetivo
imediato a todos esses ocupantes. Nao o direito individual, mas o direito coletivo de cada

comunidade’, observou.

Ele destacou que cada estado da federagiio deve dar execugio a essa determinagao da CF e

que, exatamente porque existe esse comando constitucional, nao hd no Decreto Presidencial
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qualquer violacio i necessidade prévia de lei. ‘O Decreto procura organizar o Estado para

tratar ¢ dar efetividade e realidade a esse comando constitucional. Para isso, as regras do

Decreto tem forte e claro contedido procedimental’, explicou o ministro da AGU.

Adams destacou ainda a realidade antropolégica. ‘Estamos falando de remanescentes de
comunidades de quilombos e isso pressupde uma identidade histérica e cultural que vem
sendo construida durante varios anos. Nesse sentido, a propria Associagio Brasileira de
Antropologia deixa claro que o quilombo tem longo significado na literatura especializada e,
sobretudo, consiste em grupos que desenvolveram praticas quotidianas de resisténcia na
manulengio e reprodugio de modos de vida caipiristicos e de consolidagio do territério’,

informou, afirmando que € isso, que a CF preserva em seus artigos 215 e 216.

O Advogado-Geral ainda ressaltou que nem todos os pedidos para o reconhecimento de
comunidades quilombolas sao deferidos pela Fundacdo Palmares, que j4 negou 238
solicitagbes. Ele rclatou que as requisigbes nio se sustentam exclusivamente na
autodeclaracao pela suposta comunidade, mas também em outros clementos: a trajctdria
historica prépria, a manutengio de uma relagio especifica com o territério ocupado e
ancestralidade negra, com o passado rtelacionado 2 resisténcia e opressao, requisitos que

cstido presentes no Decreto.”

47. No que tange a posi¢io por nds defendida, quanto a constitucionalidade do Decreto
n® 4.887, de 2003, mesmo que o STF entenda de forma diferente, o raciocinio acerca da
interpretagio conjunta dos arts. 68 do ADCT, 215, 216 ¢ 153, § 4°, 1l da CF, nao restara atingido. A
uma, porque se for editado outro ato normativo no sentido da propriedade coletiva dos territ6rios
quilombolas, a regra estar reproduzindo as disposigdes hoje existentes. A duas, porque mesmo se
for construido um arcabougo legal completamente diferente, de edicio de ato normativo que preveja
a titulagao das terras de forma individual, igualmente este parecer serd aplicivel no contexto da
imunidade das pequenas propriedades. Confere-se, pois, seguranga juridica aos contribuintes e ao

Fisco quanto ao entendimento aqui langado.

48. A compreensdo de que a propriedade coletiva dos territérios quilombolas ndo deve
ser oposta para obstaculizar a imunidade ac ITR, uma vez observado o comando do art. 153, §4° 11

da CF, estd em consonédncia com o externado no paradigmatico Parecer PGFN/CAT/N® 150372010,
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do Procurador da Fazenda Nacional Rodrigo Piraja Wienskoski. Seguindo a mesma légica ali

desenvolvida acerca do art. 109 do CTN?*, temos que o instituto da propriedade nao encontra
definicio no Direito Tributdrio. O aplicador da lei se socorre ao conceito do direito privado, no
caso, 0 Codigo Civil (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002)%. Porém, com fulcro no invocado
artigo do CTN, esse conceito nio deve ser tomado para impedir que aos territdrios quilombolas seja
possibilitada a configuragao da imunidade, se houver subsungdo ao art. 153, § 4° Il da CF. Em
sintese, hd que se respeitar os arts. 68 do ADCT, 215, 216 ¢ 153, § 4°, II da CF, Lei n® 9.393, de
1993, bem como as disposicdes do Decreto n° 4,887, de 2003.

49, Ademais, é importante registrar que a subsungio ao art. 153, § 4°, I da CF nio deve
ser .~ s fragdes ideais, mas também & exploragdo da area pelas familias quilombolas. Nesse
passo, ¢ de se lembrar o quanto disposto no art. 3°, § 2°, inciso VI da Lei n® 11.326, de 24 de julho
de 2006 (“Estabelece as diretrizes para a formulagdo da Politica Nacional da Agricultura Familiar
¢ Empreendimentos Familiares Rurais”), o qual reza que os integrantes de comunidades
conias.scentes de quilombos rurais e demais povos e comunidades tradicionais que atendam

simultaneamente aos incisos II, I e IV do caput do art. 3° sdo também beneficidrios da citada Lei.

50. Mencionado art. 3° apregoa que “para os efeitos desta Lei, considera-se agricultor
familiar e empreendedor familiar rural aquele que pratica atividades no meio rural, atendendo,
simultaneamente os seguintes requisitos: I (...); I - utilize predominantemente mdo-de-obra da
propria familia nas atividades econdmicas do seu estabelecimento ou empreendimento; 1 — tenh.
percentual minimo da renda familiar originada de atividades econémicas do seu estabelecimento
ou empreendimento, na forma definida pelo Poder Executivo; IV — dirija seu estabelecimento ou

empreendimento com sua familia.”

# Qg principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da defini¢io, do contetdo e do alcance de seus
institutos, conceitos ¢ formas, mas nio para definicio dos respectivos efeitos tributirios.” {Destacamos).

«Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar ¢ dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha.”” E bem verdade que o Cédigo Civil de 2002 fez a opgdo por descrever os
poderes do proprietirio (ius utendi, fruendi, abutendi) ac invés de definir a propriedade. Segundo a doutrina civilista, o
direito de propriedade ¢ o direito mais amplo da pessoa sobre a coisa. A coisa fica submetida a senhoria do titular, do
dominus, do proprietario. {Silvio de Salvo Venosa, Direite Civil, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 160).
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51. E de se frisar que a construg@o juridica ora empreendida tem como fundamentos os

dispositivos constitucionais, legais e regulamentares citados ao longo desta peca opinativa, nio
podendo as conclusdes aqui vertidas serem transpostas para outras situagOes destituidas das

particularidades e especificidades aqui abordadas.

I

52. Em conclusio:

52.1. Os arts. 68 do ADCT, 215, 216 e 153, § 4°, 1l da CF devem ser analisados conjunta e
harmonicamente, de forma que se dé a méixima efetividade a tais normas constitucionais, evitando-
se ceifar alguma em detrimento da outra. Além de ser esse o raciocinio mais importante extraido da
presente andlise, opina-se pela inviabilidade juridica material de outra conclusio em razio, também,
da presungio de constitucionalidade do Decreto n® 4.887, de 2003 e da titulagio coletiva das terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos, prevista no citado ato do Poder

Executivo. Alerta-se, contudo, para as ressalvas operadas nos itens 49 a 51 do presente.

52.2. A titulagio de forma coletiva das terras de remanescentes das comunidades de
quilombos, conforme art. 17 do Decreto n° 4.887, de 2003, é compativel com a imunidade explicita
do art. 153, § 4°, Il da CF, desde que hipoteticamente dividida a 4rea total, a fracio ideal por familia

nao ultrapasse o conceito legal de pequenas glebas rurais e desde que as explore o proprietirio que

nao possua outro imdével. Mais uma vez, chamamos a aten¢io para os itens 49 a 51 deste parecer.

O conceito de pequena gleba a ser utilizado ¢ o do art. 2° da Lei n® 9.393, de 1996. Ou seja, a 4rea
de cada familia, para fins de aplicacao da imunidade do art. 153, § 4°, I da CF, dever4 se enquadrar

nas dimensdes disciplinadas na Lei n® 9.393, de 1993,
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52.3. Objetivando viabilizar/operacionalizar o quanto langado neste Parecer, sugere-se que

a divisio das areas tituladas coletivamente em fragdes ideais por familia®®, acima mencionada, seja
apresentada 2 Secretaria da Receita Federal do Brasil — SRFB, (a quem cabe a administracio do
ITR, incluidas as atividades de arrecadago, tributagio e fiscalizagéo, conforme art. 15 da Lei n°
9.393, de 2003) pelo érgio governamental competente para a identificagéo, reconhecimento,
delimitagdio, demarcagio e titulagio das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades de
quilombos, conforme reza o art. 3° do Decreto n° 4.887, de 2003. Ou seja, opina-se no sentido de
que a competéncia para fornecer tais informacdes 2 SRFB € do Ministério do Desenvolvimento

Agririo — MDA, por meio do Instituto Nacional de Colonizagéo e Reforma Agraria — INCRAY.

52.4. Para regulamentar a matéria, na forma do item anterior, sugere-se a edigio de

adequado ato normativo.

52.5. Para as areas de remanescentes de comunidades de quilombos que ndo se
enquadrarem no entendimento ora plasmado, se conveniente e oportuno aos 6rgios responsiveis
pela condugdio da politica respectiva, sugere-se alteragdo na Lei n® 9.393, de 1993, de maneira que
conste isencio especifica para tais dreas e os requisitos a serem atendidos para o gozo do beneficio

fiscal.

53. Assim sendo, em resposta ao Oficio/PRR2/RI/DS/N° 2304, de 8 de novembro de
2012 (Registro PGFN n° 7961/2012), sugere-se o encaminhamento desta peca opinativa a

Ministério Piblico Federal, para conhecimento. No que concerne ao expediente n® 6691/2012,

% Segundo informagBes da SEPPIR — PR (documento Programa Brasil Quilombola — Diagnéstico de Agdes
Realizadas), “Ainda com base nos dados da Chamada Nutricional Quilombola (2006), 77,8% das comunidades
quilombolas da mostra (60 comunidades em todo o pais) tinham até 200 domicilios, ou seja, eram comunidades
relativamente pequenas. Apenas 11,9% das comunidades possuiam acima de 300 domicilios. Todavia, cabe destacar
que a quantidade de familias nio se vincula, necessariamente. a¢ nimero de domicilios. Familias quilombolas ség,
tradicionalmente, familias_extensas, nas quais familiares com diferentes graus de parentesco convivem no mesmo
domicilio, tais como avds, pais, [ilhos, tios.” (Grifamos).

70 art. 20 da Instrugio Normativa INCRA n® 57, de 20 de outubro de 2009, prevé: “Art. 20. Incidindo as terras
reconhecidas e declaradas sobre dreas de propriedade dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, a
Superintendéncia Regional do INCRA encaminhard os autos para os drgios responsaveis pela titulagio no dmbito de
tais entes federados. Pardgrafo Unico. A Superintendéncia Regional do INCRA poderi propor a celebragéo de convénio

com aquelas unidades da Federagéo, visando i execugdo dos procedimentos de titulagio nos termos do Decreto e desta
Instrugéo,”
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sugere-se 0 seu arquivamento, em virtude do oportuno cumprimento de seu objeto (cf. solicitacio

versada no Oficio N 5144/2012/CaDIM/6CCR/MPF).
A consideragio superior.

COORDENACAO-GERAL DE ASSUNTOS TRIBUTARIOS, em 13 de maio de 2013.

N \
NUBIA NETTE AL}%IVEIRA DE CASTILHOS
N/

Procuradora da Fazenda Nacional

De acordo. A consideragio do Senhor Procurador-Geral Adjunto de Consultoria e

Contencioso Tributario

COORDENA(;AO;/ yE SUNTOS TRIBUTARIOS, em 13 de maio de 2013.
R(@u‘fbb AFFONSO NUNES LOPES BAPTISTA

Coordenador-Geral de Assuntos Tributirios

De acordo. A consideracido da Senhora Procuradora-Geral da Fazenda Nacional.

PROCURADORIA- GI:,RAI_;DA FAZ}:NDA NACIO AL em 13 de maio de 2013.
. >

5 FABRI ASOLLER

Pr ocurador-Ger@l{t\(IJunto de Consultoria ¢ Contencioso Tributirio

Aprovo. Encaminhe-se ao Gabinete do Excelentissimo Scnhor Ministro de¢ Estado da
Fazenda, sugerindo a aprovagio do Parecer.

Desde logo, divulgue-se a todas as projecdes da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
nos termos da Portaria n® 1.005, de 30 de junho de 2009, e envie-se copias a0 Ministério Piblico Federal,
em resposla ao Oficio/PRR2/RIJDS/NC 2304/2012; 4 Secretaria-Executiva do Ministério da Fazenda; a
Secretaria da Receita Federal do Brasil; i Secretaria de Politicas de Promog¢io da Igualdade Racial da
Presidéncia da Republica; a0 Ministério do Desenvolvimenio Agrario; ac Ministério da Cultura; ao
Instituto Nacional de Colonizacio ¢ Reforma Agraria ¢ & Fundacio Cultural Palmares, para

conhccimento ¢ providéncias que entender cabiveis.

\
Procm a?iura/d;‘al da Fazenda Nacional

et
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